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INTRODUCTION. 


4 .  Ce  serait  une  bien  grande  erreur  de  croire  que  la 
|iartie  de  notre  législation  concernant  les  servitudes 
réelles  soit  sufBsamment  expliquée  et  comme.  Un 
grand  nombre  de  Conunentateurs ,  il  est  vrai,  ont 
étudié  cette  matière  y  et  nous  ont  fait  participer,  aux 
bienfaits  de  leurs  laborieuses  études,  mais  leurs  ou- 
vrages ont  dû  nécessairement  perdre ,  tous  les  jours , 
une  partie  de  leur  autorité  y  en  présence  des  difB-» 
cultes  nouvelles  que  le  voisistage  ne  cesse  de  proditirci 
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et  qui  semblent  se  renouveler  dans  la  même  [iropor^ 
tion  que  les  fortunes  se  divisent  et  que  les  habitations 
se  multiplient.  On  peut  dire  de  ces  Jurisconsultes 
que ,  s'ils  ont  exploité  un  champ  vaste ,  sHls  en  ont 
tiré  d'immenses  produits  ,  ils  sont  loin  d'en  avoir 
épuisé  toutes  les  ressources,  et  que  le  légiste,  occupé 
de  suivre  les  progrès  de  la  jurisprudence ,  peut  encore 
trouver  dans  son  zèle  pour  le  bien  public  et  dans  son 
amour  pour  l'étude  ,  de  nombreuses  occasions  d'ajou- 
ter des  notions  nouvelles  aux  notions  déjà  admises. 
Il  peut  espérer  de  faire  tourner  au  profit  de  la  science 
ces  scènes  journalières  que  le  voisinage  produit  et 
qu'il  représente  squs  tant  de  couleurs ,  comme  pour 
nous  avertir  de  l'impossibilité  de  prévoir,  pour  l'ave- 
nir ,  tous  les  écarts  de  notre  cupidité ,  toute  l'incon- 
stance de  nos  caprices.  Aussi ^  empressons-nous  de  le 
dire:  cette  espérance  seule  nous  a  donné  le  courage 
de  livrer  au  public  ce  nouveau  Traité.  Comment,  en 
effet,  aurionsnuous  pu,  sans  elle,  entreprendre  un 
travail  dont  les'Pardessus ,  les  Toullier,  les  Duranton , 
etc ,  ont  cherché  a  vaincre  les  diiBcultés  7  Comment , . 
sans  elle ,  et  dans  nos  profondes  convictions ,  aurions» 
nous  osé  lutter  contre  des  opinions  généralement  ad- 
mises y  et  comment ,  surtout ,  aurions-nous  osé  si- 
gnaler comme  abusifs* et  contraires  k  la  justice  et  a  U 
loi,  des  usages  consacres  par  le  temps  et  par  une 
espèce  d'assentiment  unanime  ?  Notre  espoir  sera-t- 
il  trompé  ?  l'heureux  effet  que  nous  nous  sommes 
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VII 

promis  4le  notre  ouvrage  ne  sera-t-il  quNme  illusion  ? 
Nos  lecteurs  en  jugeront  ;  surtout,  s'ils  veulent  lire 
avec  sd&i  ^  observations  par  lesquelles  nous  avons 
préparé  ,  dans  cette  Imrodu)[?tion  ,  Tintelligence  des 
innovations  que  nous  avons  cru  devoir  faire  et  des 
opinions  que  nous  avons  embrassées. 

2.  U  est  impossible  de  ne  pas  reconnaître  Finfluence 
que  doivent  toujours  exercer  sur  l'interprétation  des  dis- 
positions législatives  en  matière  de  servitudes,  Torigine 
de  ces  servitudes,  leur  objet,  leur  utilité  ;  et  d'un  autre 
côté  9  il  est  bien  difficile  de  ne  pas  être  frappé  du  peu 
de  cas  que  les  commentateurs,  en  général ,  ont  para 
faire  d'une  influence  aussi  nécessaire  q<fincontestable. 
Ne  les  imitons  pas ,  et  prouvons  combien  nous  avons 
eu  raison  de  puiser  en  elle  les  élémens  de  notre  con- 
viction. 

3.  On  a  paru  croire  généralement  avec  Basnage , 
Coût,  de  Normandie ,  tit.  des  Servit.  ,  que ,  par  droit 
de  nature^  tous  les  héritages  étaient  libres  et 
exempts  de  servitudes ,  el y  dans  cette  supposition, 
on  a  dit  que  celles-ci  étaient  défavorables  ;  c'est  une 
erreur  :  et  nous  devons  d'autant  mieux  la  signaler^ 
qu'il  en  est  bien  peu  qui  aient  produit  tant  d'autres 
erreurs  en  jurisprudence. 

Est-il  vrai ,  en  effet ,  que  les  servitudes  soient  con- 
traires au  droit  naturel  ?  est-il  vrai  qu'il  s'attaclic  à 
leur  origine  et  au  mode  de  leur  exercice  une  opinion 
défavorable?  tl  est  évident  que  non,  et  peu  dçmot^ 
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Bufljront  pour  prouver,  au  contraire,  que  c'est  JaJid 
la  nature  même  que  la  plupart  des  servitudes  ont  pris 
naissance  ?  NVst-c^e  pas ,  par  exemple ,  la  situation  de» 
lieux  et,  par  conséquent,  la  loi  naturelle,  qui  soumet 
le  fond  inférieur  a  recevoir  les  eaux  découlant  du 
fond  supérieur  ?  N'est-ce  pas  cette  même  situation  des 
lieux  qui  soumet  le  fond  inférieur  à  recevoir  les  rocs  et 
les  éboulemens  de  terrain  qui  se  détachent  d'en  haut  ? 
N'est-ce  pas  aussi  dans  la  nécessité ,  (  de  toutes  les  lois 
naturelles  ou  civiles  la  plus  impérieuse)  qu  ont  pris 
naissance  ces  passages  sans  lesquels  l'homme  n'aurait 
pas  pu  exploiter  le  champ  dont  les  produits  devaient 
le  nourrir.  ?  N'est-ce  pas  encore  la  loi  naturelle  qui 
réclame  Tétahlissement  des  chemins  de  halage,sans 
lesquels  il  serait  impossible  de  jouir  de  ces  eaiwc  dont 
on  a  fait  un  des  quatre  élémens ,  povir  en  faire  sentir 
Vindispensable  nécessité'. 

Dira-t-on  qu'il  est  beaucoup  d'autres  servitudes  qui 
sont  contraires  au  libre  exercice  des  droits  que 
l'homnae  avait  reçu  de  la  nature,  et  qui,  par  cela 
même,  sont  contraires  au  droit  de  celle-ci.  Cela  est 
possible ,  mais  il  n'en  résulte  pas  que'  ces  servitudes 
soient  défavorables.  On  n'est  pas  très-d'accord,  en  effet, 
sur  ce  que  c'est  que  le  droit  naturel,  sur  les  obligations 
qu'il  impose ,  sur  le  degré  d'autorité  qu'il  doit  avoir. 
Seulement ,  on  est  obligé  de  convenir  qu'il  n'y  aurait 
rien,  de  plus  absurde,  en  certains  c^s,  que  l'au- 
torité  d'un    droit  pareil.  Suivant   lui  la  raison  du 
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plas  fort  est  toujours  la  meilleure  ;  suivant  ce  drpît , 
il  y  a  commiuiauté  de  biens,  communauté  d'inté- 
rêts ,  communauté  de  femmes  ;  dès-lors ,  suivant  ce 
droit,  le  vol  n'est  pas  punissable,  Vîncesie,  Tadul- 
tèrc,  Vassassinat,  ne  constituent  ni  crime  ni  délit,  et 
tous  les  crimes  sont  justifiés ,  ou ,  pour  mieux  dire ,  ils 
n'existent  pas.  Ce  ne  serait  donc  pas  un  droit ,  mais 
bien  la  confusion  de  tous  les  droils,  de  toutes  les 
obligations,  de  tous  les  intérêts  ;  ce  serait  une  véiii^ible 
anarchie,  une  véritable  monstruosité. 

Pour  admettre  qu'un  pareil  état  de  choses  ait 
existé^  il  faudrait  faire  abnégation  de  toute  sorte 
de  croyance  ,  il  faudrait  accuser  la  nature,  mé- 
connaître là  justice  et  la  morale ,  renverser  tout  ce 
qui  est  bien,  donner  autorité  k  tout  ce  qui  est  mal. 
Il  ne  peut  en  être  ainsi ,  et  nous  devons  nous  hâter  de 
placer  ailleurs  le  droit  naturel.  Pour  nous,  il  repose 
sur  cette  règle  fondamentale  :  Ne  fais  pas  à  autrui 
ce  que  Ui  ne  voudrais  pas  qui  te  fût  fait ,  et  fais 
pour  les  auù*es  ce  que  tu  voudrais  qu^  ils  fissent 
pour  toi.  Dès-tors,  il  prescrit  le  respect  pour  les  per- 
sonnes et  pour  la  possession  des  choses,  il  veut  Tordre, 
il  veut  la  conciliation  des  intérêts.  Sous  ce  rapport*, 
l'organisation  sociale,  bien  loin  de  lui  être  contraire, 
n  a  eu  d'autre  objet  que  de  TépurOT ,  d'en  consacrer 
les  nécessités,  d'en  détruire  les  abus^  et  de  régler  la 
destinée  de  l'homme,  en  donnant  la  direction  aux 
principes  de  morale  ^que  la  nature  avait  placé  dans 
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son  cœur  ;  en  un  mot  y  elle  a  pour  objet  de  faire  servir 
ces  principes  au  bien  être  de  la  société,  à  la  con- 
servation de  tous  les  intérêts. 

Le  voisinage ,  dès-lors  qui  S  été  une  des  premières 
nécessités  de  Tordre  social ,  a  eu  principalement  pour 
objet  de  mettre  en  action  tous  les  principes  de  la  morale, 
et  bien  loin  qu'il  ait  été  en  opposition  avec  le  droit  na* 
turel ,  il  en  a  été  Ja  conséquence  ;  il  a  été ,  en  quelque 
sorte ,  le  premier  avertissement  donné  a.  Thomme ,  que 
ce  droit  sainement  entendu  c'était  la  justice.  Or ,  si 
on  considère  que  les  servitudes,  soit  quelles  aient 
été  établies  dans  des  vues  d'utilité  publique  ou  com- 
munale ,  soit  qu  elles  aient  été  établies  en  vue  de  quel 
ques  intérêts  particuliers,  ont  eu  pour  objet  principal 
de  déterminer  les  droits  et  les  obligations  des  bommes 
réunis  daus  une  même  enceinte;  si  on  considère  que, 
sans  elles ,  le  voisinage  eût  été  là  source  la  plus  abon- 
dante de  procès  et  de  crimes,  il  sei-a  impossible  de  ne 
pas  demeurer  convaincu  tpi'elles  concourent  d'une 
manière  essentielle  à  cette  harmonie  sans  laquelle 
la  loi  naturelle  n'aurait  été  exécutée  que  dans  celles 
de  ses  dispositions  qui  auraient  le  plus  flatté  la  mé- 
chanceté des  hommes;  que ,  dès-lors,  bien  loin  d'être 
contraires  au  droit  naturel ,  elles  n'ont  d'autre  objet 
que  d'en  faire  respecter  les  dispositions  utiles  et  justes. 

4.  Qu'importe  donc  que  les  servitudes  donnent  des 
droits  et  créent  des  obligations  opposées  au  libre  exer- 
cice des  facultés  que  pourrait  donner  à  Thomme  le 
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droit  de  nature,  tel  que, nous  le  supposons,  et  tel  que 
noua  lavons  trouvé  chez  le  sauvage  découvert  plus 
tard  hors  des  limites  de  la  civilisation?  Fa«dra- 
t-il  en  conclure  qu'elles  sont  défavorables  ?  et  pour- 
quoi ?  Est-il  une  seule  loi  politique ,  une  seule  loi 
civile  dont  quelque  disposition  ne  contrarie  le  droit 
naturel  ?  Les  chartes  les  plus  populaires ,  les  lois  sur 
la  propriété  y  sur  la  transmission  des  biens ,  etc ,  etc  y 
n'ont-elles  pas,  le  plus  souvent ,  pour  objet  de  chan- 
ger nos  droits  primitifs  ,  et  d'en  modifier  les  disposi- 
tions y  afin  de  les  mettre  en  rapport  avec  les  besoins 
de  la  société  7  et,^  cependant,  il  est  bien  peu 
d'hommes  qui  aient  osé  leur  contester  la  faveur  dont 
elles  jouissent  ;  ce  sont  les  colonnes  qui  soutiennent 
l'édifice  social  ;  on  ne  peut  y  toucher  sans  les  plus 
grands  dangers. 

Remarquez ,  d'ailleurs  que ,  si  les  servitudes  modi- 
fient le  droit  naturel ,  ces  modifications ,  bien  loin  de 
constituer  une  injustice,  une  violence  aux  facultés 
que  la  loi  de  nature  semblait  devoir  nous  assurer ,  ont 
été  le  résultat  de  l'expérience  et  d'un  assentiment 
unanime  ;  réclamées  par  les  nécessités  de  Tordre  social, 
elles  ont  été  sanctionnées  en  vertu  de  cette  présomp- 
tion si  généralement  admise ,  que  :  les  hommes  se 
réunissant  en  socie'té  ont  voulu  consentir  à  saerr^ 
fier  une  partie  de  leurs  (hoits  pour  mieuoc  conser- 
ver ceux  qu*Us  entendaient  se  rtfseri^er.  (Esprit 
desloîs,  ohap.  15,  liv.  26.  ) 
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CW  ainsi,  par  exemple ,  que  charpie  propriétaire 
longeant  une  rivière,  a  consenti  k  fournir  sa  part  du 
chemin  de  halage ,  afin  que  la  facilité  donnée  aux 
auti'es  d'aller  k  la  rivière,  lui  permit  de  jouir  sans 
inquiétude,  tant  des  sources  nées  dans  son  fond^ 
que  des  récohes  produites  par  ses  champs.  C'est  ainsi ,« 
encore ,  que  nous  avons  voulu  contribuer  à  rétablisse- 
ment des  chemins  publics^  afin  4e  faire  supprimer 
tous  les  passages  partiels  rendus  nécessaires  par  l'en- 
clave ,  et  dont  la  multiplicité  aurait  été  aussi  incom- 
mode pour  les  particuliefs ,  que  contraire  aux  intéréta 
de  ragriculturc  en  général. 

Disonfr-le  donc  :  Tordre  social  repose  sur  la  concilia- 
tion des.  droits  naturels  et  des  droits  nés  de  l'état  de 
société  en  généial  et  du  voisinage  en  particulier  ;  tons 
les  diX)its  résultant  de  cette  combinaison  sont  favo- 
rables ,-toutes  les  obhgaitons  doivent  être  satisfaites  ; 
ils  se  Uent  et  s'enchaînent ,  et  de  leur  autorité  dépend 
le  bien-être  de  la  société.  Il  faudrait  être  bien  hardi 
pour  déclarer  contraire  au  droit  naturel  une  disposi- 
tion ,  quelle  qu'elle  soit ,  lorsqu'il  est  évident  qu'elle 
tend  à  conserver  la  tranquillité  dans  les  villes  et 
rharmmiie  entre  voisins.  Donc,  il  n'est  nullement 
exact  de  soutenir  que  les  servitudes  sont  défavorables , 
eomme  contraires  au  droit  de  la  nature. 

5.  Et  cependantnousavons  dit  souvent,  dans  le  cours 
de  cet  ouvrage^,  que  les  servitudes  ne  se  présumaient 
pas,  qu'il  ne  fallait  en  augmenter  ni  le  nombre^  ni 
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les  charges,  et  que  tous  les  doutes  devaient  ctre 
résolus  en  faveur  de  la  franchise  dès  héritages  ;  ne 
nous  sommes  nous  pas  mis  ^:i  opposition  avec  nous- 
mêmes  7 

11  est  certain  que  non  :  il  suffit  de  s'entendre ,  et  de 
distinguer  la  réclamation  qui  tend  à  créer  une  servie 
tude  y  et  la  demande  qui  a  pour  objet  d'obtenir  les 
effets  d'une  servitude  dont  l'origine  est  certaine  ou 
la  nécessité  non  contestée.  La  première  est  défavora- 
ble^ la  seconde  doit,  au  contraire  ,  être  accueillie 
avec  faveur;  en  effet,  du  mement  qu'une  absolue 
nécessité ,  ou  la  loi ,  ou  la  convention ,  ont  créé,  une 
servitude,  celle-ci  constitue  un  droit,  et,  comme 
tous  les  droits,  lorsqu'ils  sont  reconnus,  elle  est  in- 
finiment favorable  ;  peu  importe  qu'elle  soit  ou  non 
contraire  au  droit  naturel ,  elle  doit  être  exercée  sans 
réserve  (Arg.  des  art.  697  et  701  du  Code  civil  ). 
Contester  ce  droit,  ou  en  restreindre  airbitrairement 
l'exercice  ^  ce  serait  méconnaître  la  nécessité ,  la  loi , 
.la  convention  ;  ce  serait  violer  les  règles  de  la  justice 
et  de  la  législation.  —  Que  si ,  au  contraire ,  il  s'agissait 
de  reconnaître  et  de  donner  effet  k  une  servitude  qui 
n'est  pas  exactement  établie  par  la  nécessité  ,  par  la 
loi  civile  ou  par  la  convention ,  il  faut  refuser  de  lad- 
mettre ,  non  par  le  motif  que  les  servitudes  sont  con- 
traires au  droit  naturel,  puisque  nous  avons  vu  que  cela 
n'était  point ,  mais  bien  parce  qu'il  est  dans  les  intérêts 
de  lagriculture  et  dans  le  but  de  nos  institutions ,  que 
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les  propriétés  obtiennent  le  plus  de  liberté  possible. 
Ainsi  se  concilient  toutes  les  opinions ,  ainsi  se  résume 
et  s'explique  la  grande  question  relative  a  Fautorité 
des  servitudes,  à  la  faveur  qui  s'attache  à  leur  exercice. 

Telles  sont  les  conséquences  premières  et  fonda* 
mentales  que  nous  avons  cru  utile  de  faire  ressortir 
de  la  liaison  intime  existant  entre  les  dispositions 
relatives  aux  servitudes  et  Torigine  de  ces  mêmes  ser- 
vitudes. Ces  observations  sont  extrêmement  impor- 
tantes, et  elles  nous  conduisent  a  d  autres  explications 
qui  ne  le  sont  pas  moins. 

6.  On  remarque  que  les  servitudes  naturelles 
ayant  précédé  la  réunion  des  hommes  en  société ,  et 
devant  leur  origine  a  la  situation  des  lieux ,  leur  ca- 
ractère ,  leurs  effets  et  leur  nombre  sont  invariables. 
Antérieures  k  la  loi  civile,  elles  sont,  en  quelque 
sorte ,  indépendantes  de  ses  dispositions  ;  elles  existent 
sous  toutes  les  législations  et  chez  tous  les  peuples  : 
dès-lors ,  au  lieu  de  chercher  dans  les  livres  la  manière 
dont  elles  doivent  être  exercées,  il  faut  dans  le 
doute ,  fermer  tous  les  commentaires ,  pour  s'en 
tenir  à  ce  que  devait  être  la  servitude  dans  l'origine  y 
c'est-à-dire  k  Tépoque  où  la  main  de  Thomme  était 
totalement  étrangère  k  son  exercice. 

Quant  aux  autres  servitudes,  c'est-a-Klire  celles 
dont  l'origine  n'est  pas  uniquement  fondée  sur  le  droit 
de  nature ,  il  en  est  autrement  ;  nées  dans  le  berceau 
de  la  civilisation  >  elles  ont  grandi  avec  la  société  j 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


XV 

elles  se  sont  multipliées  et  se  niulûpliept  avec  elle  ; 
elles  sont  infinies  et  variables  ;  elles  peuvent  être 
créées ,  étendues  ou  modifiées  suivant  1^  nouveaux 
l»esoins  des  hommes:  (Arg.  de  l'art.  686  du  Code 
givil).  filles  participent  9  eiK  quelque  sorte ,  du  mou- 
vement qui ,  en  nivelant  les  fortunes  y  multiplie  tous 
les  jours  les  habitations  et  les  terres.  Non  igitur 
fuerunt  serviUUes  u^o  impetu  receptœ^  sed  paulatim 
biductœ  uiiUtate  imoeUente.  Pour  apprécier  de  pa^ 
reilles  servitudes,  la  loi  n'est  jamais  trop  explicite , 
im  commentaire  consciencieux  n'est  jamais  de  trop. 

7.  U  était  utile  dénoter  cette  différence  entre  les  ser- 
vitudes naturelles  et  celles  qui  ne  le  sont  pas;  car 
elles  ont  tant  de  rapports ,  qu'on  aurait  pu  confondre 
les  règles  d'interprétation  relatives  à  chacune  d'elles^ 
et  conunettre  des  erreurs  graves,  Nous  disons  que , 
pour  le  suiplus,  elles  se  rapportent  parfaitement. 
Ainsi  y  aucune  d'elles  ne  peut  exister  que  pour  l'utilité 
ou  l'agrément  d'un  fond ,  et  à  la  charge  d'un  autre 
fond  y  ainsi,  les  unes  et  les  autres  modifient  le  droit  de 
propriété  dans  le  fond  servant ,  elles  l'augmentent  dans 
le  fond  dominant  ;  et ,  dans  tous  les  cas,  elles  se  lient 
d'une  manière  si  intime  aux  deux  immeubles  ,  qu'on 
ne  peut  pas  les  concevoir  séparées  d'eux ,  et  qu'on  ne 
peut  reconnaître  de  servitude  sans  rexistenc>e  de  ces 
deux  immeubles.  Sine  prœdiis  servitutes  constitui 
non  possunt.  Leg.  1*  S*  1 ,  ff.  de  Gomm.  prosd.  ; 
qu'enfin  les  noms  des  deux  propriétaires  étant  indifTé^ 
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rcnls ,  les  ^mutations  qui  s'opèrent  dans  la  propriété 
n'apportent  {lucun  changement  à  la  servitude  ni  au 
mode  de  son  exercice. 

8.  Il  ne  suffit  pas,  toutefois^  qu'il  y  ait  deux  im- 
meubles dont  l'un  puisse  i^tirer  quelqu'avantage  dé 
l'autre  ;  il  faut  qu'ils  appartiennent  à  des  maîtres  dif- 
ierents,  et  il  n'y  aurait^as  de  contrat  plus  singulier,  par 
exemple,  que  celui  par  lequel  je  m'obligerais  de  souffrir 
sur  mon  jardin,  un  passage  pour  exploiter  mon  champ. 
Ne  serait-il  pas  fort  ridicule  que  je  sanctionnasse ,  par 
mes  actes ,  une  faculté  que  j'ai  déjà ,  et  qui  dépend 
tellement  de  ma  volonté,  que  personne  ne  peut  me 
forcer  à  en  user  ni  k  ne  pas  en  user.  Encore  une  fois , 
un  pareil  acte  serait  ime  dérision,  et  il  faut  s'en  tenir 
a  l'ancienne  règle  :  Res  sua  nemini  sentit, 

'  Enfin ,  et  c'est  encore  le  résultat  des  observations  - 
qui  précèdent ,  toute  servitude  naturelle ,  légale  ou 
conventionnelle  ne  peut  exister  qu'autant  qu'elle 
établit  un  avantage  ou  un  agrément  pour  le  fond  domi- 
nant. Toii  te  obligation,  qualifiée  de  servitude  ou  au- 
trement ,  qui  serait  imposée  k  un  héritage ,  et  iqui 
n'apporterait  ni  profit  ni  agrément  à  un  autre  héritage, 
serait  considérée  comme  un  caprice  et  non  comme  un  ' 
droit  ;  elle  serait  radicalement  nulle  :  Quotiès  nec  ho^ 
minûm  nèc  prmdiorum  seriHtuies  non  suntj  quia  mhîL 
vicinorufn  interest,  non  valet,  Leg.  15.  ff.  de  servit. 

9.  Cette  règle  sûre  et  incontestable  ne  suffirait  pas 
pour  justifier  une  règle  à  controiw;  .il  ne  faut  pa& 
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croire  que  ^  réciproquement ,  tous  les  avantages  que  le 
propriétaire  d'un  fond  ou  d'un  édifice  retire  à^u  fond 
ou  de  rhéritage  voisin ,  doivent  être  considérés  comme 
s'exerçant  à  titre  de  servitude  et  qu'en  cette  matière , 
la  possession  ait  la  même  autorité  que  dans  les  cas 
ordinaires.  Une  pareille  opinion  serait  aussi  eçntraire 
aux  lois  de  bon  voisinage  qu'aux  dispositions  de  la  loi 
civile  y  et  nous  devons  y  par  quelques  observations , 
eii  prévenir  les  inconvéniens. 

Les  historiens  et  les  publicistes  ont  généralement 
senti  le  besoin  de  nous  faire  connaître  lorigine  des 
sociétés  y  et  les  diverses  nécessités  par  si^te  de^uelles 
les  hommes  avaient  été  conduits  k  désirer  une  orga* 
nisa t ion  régu hère.  Peu  d'accord  sur  certains  points^ 
ils  ont  reconnu  assez  unanimement  les  faits  et  les 
notions  relatifs  ^  la  matière  des  servitudes.  Ils  nous 
oht  représenté  les  hommes  fatigués  de  la  vie  errante , 
cherchant  à  se  réunir  pour  lutter  avec  plus  d'avantage , 
d'abord  contre  les  bêles  f(âroces,  et,  plus  tard  ,  contre 
les  peuplades  ennemies.  Dès  ce  moment,  nous  les 
voyons  s'entr'aidant  par  des  services  réciproques^  et 
concourant,  par  leurs  actions  et  par  une  mutuelle 
tolérance ,  au  bien-être  de  cette  vie  sociale  dont  le 
voisinage  fut ,  dans  l'origine  y  ce  qu'il  est  encore ,  un 
des  élémens.  les  plus  habituels  et  les  plus  puissants  ; 
dès  ce  moment,  nous  voyons  la  propriété  reconnue 
et  protégée ,  et  instantanénjtent  la  plupart  des  servi- 
tudes établies,  moins  comme  l'eHet  d'une  convention, 
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que  comme  une  nécessité  qui  devait  rettdre  le  domaine 
de  propriété  plus  utile  et  plus  commode. 

Plus  tard)  nous  voyons  grandir  les  premières  asso<* 
ciations:  nous  voyons  les  habitations  se  multiplier, 
les  intérêts  immobiliers ,  de  rapprochés  qu-ils  étaient 
et  concentrés ,  en  quelque  sorte  ,  dans  le  rayon  formé 
par  la  portée  de  la  vue,  s'étendre  aussi  loin  que 
pouvait  le  faire  la  surveillance  des  intéressés.  Dès  ce 
moment  aussi ,  nous  voyons  augmenter  les  services 
réciproques ,  et  grandir  cette  tolérance  générale ,  qui , 
née  du  voisinage  ,  devait  s'étendre  avec  lui.  Malheu- 
reusement,  k  cette  même  époque,  la  cupidité  et 
l'injustice  ont  fait  naître  les  questions  d'intérêt ,  et  le 
voisinage  qui  avait  été  d'abord  la  soiu'cp  journalière 
de  liaisons  et  de  jouissances  amicales ,  est  devenu  beau- 
coup trop  souvent  l'occasion  de  querelles  et  de  débats. 
On  a  senti  alors  le  besoin  de  régler  les  droits  et  les 
obligations  les  plus  habituels ,  et  de  faire  des  lois  sur  les 
servitudes.  On  conçoit  que  ces  lois  n'ont  eu  pour  objet 
que  de  réaliser  cette  règle  considérée  comme  la  plus 
belle  idée  en  législation  et  en  morale  :  dans  une 
bute  et  intérêts  ^  la  justice  doit  accorder  à  tun  tout 
ce  qui  lui  est  dû ,  sans  qu'il  en  coûte  à  Vautre  rien 
au-delà  de  ce  qu'il  doit.  On  conçoit,  dès-lors,  pour- 
quoi cette  règle  fait  et  doit  faire  la  base  de  toute  inter- 
tation  ;  et  pourquoi  nous  avons  puisé  en  elle  les  opi- 
nions conciliatrices  que  nous  avons  toujours  admises 
de  préférence. 
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Mais  si  ces  lois  eurent  principalement  pour  objet 
de  concilier  les  intérêts  nés  du  voisinage ,  elles  eurent 
plus  particulièrement  en  vue  les  servitudes  réelles 
nées  de  la  proximité  des  fonds;  elles  reconnurent 
Texistence  de  celles  résultant  de  la  situation  des  lieux  ; 
elles  indiquèrent  aussi  et  sanctionnèrent  les  servitudes 
qui  devaient  être  la  suite  de  la  réunion  des  hommes  en 
société  ;  elles  voulurent  encourager,  en  leur  donnant 
autorité ,  celles  que  les  particuliers  croiraient  devoir 
établir,  dans* leur  intérêt  ou  dans  leurs  convenances. 
Mais ,  comme  on  doit  bien  le  penser ,  il  fut  impossible 
au  législateur  de  tout  prévoir,  et  il  dut  se  borner k 
régler  les  rapports  les  plus  ordinaires ,  et  à  encourager 
la  continuation  de  cette  tolérance  réciproque  qui 
place  le  voi;sinage  au  premier  rang  après  lamitié. 
(  Térence ,  Heauton ,  act.  1 ,  scène  <" .  ) 

10.  Ce  serait  donc  mal-a-propos  qu'on  soutiendrait 
qae  les  lois  sur  les  servitudes  ont  été  conçues  d^unc 
manière  assez  générale  et  assez  absolue  pour  fixer 
rigoureusement  tous  les  rapports  entre  voisins.  Il 
faut  se  rappeler ,  au  contraire ,  que  le  législateur  a 
puisé  ses  dispositions  dans  les  lois  sur  le  bon  voisinage  : 
qull  a  voulu  que  ce  fut  par  ces  lois  que  fussent  modi- 
fiées ou  étendues  les  servitudes,  par  suite  de  cette  règle  : 
qall/aui  toujours  remonter  au  principe^  si  on  veut 
se  rendre  raison  des  conséquences.  Comment  eu 
aurait-il  été  autrement  ?  N'est-ce  pas  sur  l'intimité 
des  voisins  que  repose  principalement  la  paix  des  fa- 
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milles  y  et  n^esi-ce  pas  en  favorisant  aitreux  la  fami** 
liarîté  et  les  services  journaliers ,  que  Ton  maintiendra 
une  aussi  importante  intimité  ?  Dès-lors ,  le  légLslatem* 
n'a  pas  pu  vouloir  que,  dans  aucun  cas,  cette  fami-> 
liante  et  cette  tolérance  pussent  être  considérées 
comme  fesant  présumer  le  droit,  il  na  pas  voulu  ,  ni 
pu  vouloir  que  Ton  pût  abuser  de  Fespèce  de  suspen- 
sion dans  laquelle  deux  voisins  au]:aient  placé  rexer*- 
cice  de  leurs  droits  et  de  leurs  obligations  ;  il  aurait 
craint  de  substituer  le  soupçon  k  la  confiance,  la 
haine  à  Tamitié ,  et  par  cela  même ,  de  détruire  le 
.  bon  voisinage.  Voilà  pourquoi  il  a  toujours  admis  ce 
que  la  jurisprudence  n'a  pas  tardé  à  admettre  aussi  : 
{fue  le  silence  d'un  propriétaii'e  dimmeuble  sur  le 
profit  ou  T avantage  que  son  voisin  tire  de  cet  imr- 
meuble  p  désirait  être  présumé  juscyii à  preuve  conr 
traire  y  V  effet  de  la  tolérance  et  du  bon  voisinage  ; 
que  y  dès-lors  ,  il  était  défendu  aux  juges  de  puiser 
dans  le  silence  dun  propriétaire  une  fin  de  nio^y- 
recevoir  contre  Vexercice  de  son  droit  méconnu 
par  son  voisin.  —  La  loi  Romaine  lavait  proclamé 
d'une  manière  générale  :  Invitum  autem  in  servitu- 
tibus  accipere  debemus^  noneumquicontradicit, 
sed  eum  qui  non  consentit.  Lcg.  5 ,  ff.  de  servit,  urb. 
prœd.  —  et,  plus  spécialement,  elle  avait  décidé 
que  celui  dont  le  droit  se  trouvait  en  opposition  avec 
des  ouvrages  faits  ou  commandés  par  le  voisin,  ne 
pouvait  être  déchu*  de  ce  droit  par  Tunique  raison 
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que  les  ouvrages  ayalient  été  faits  en  sa  présence.  Leg. 
<9 ,  fF.  de  servit,  vendic. 

4 1 .  Nous  ne  saurions  donc  trop  le  répéter  :  avant  ^ 
comme  après  les  lois  civiles ,  il  a  existé  des  habitudes 
de  convenance  et  de  familiarité^  cjue  le  bon  voisinage 
a  introduites^  comme  moyen  d'augmenter  les  commo-  , 
dites  et  les  agrémens  entre  voisins,  et  souvent  dans  . 
le  tut  de  tempérar  ce  ijue  l'exécution  de  la  loi  civile  ! 
aurait  pu  avoir  de  trop  rigoureux  ;  c'est  par  ces  lois  d^ 
bon  voisinage ,  que  nous  avons  suppléé  au  silence  de  la 
loi  positive ,  ou  que  nous  lavons  expliquée  ;  c'est  dans 
une  juste  appréciation  de  leur  but  et  de  leur  autorité  y 
que  noils  avon&  trouve  le  moyen  de  résoudre  une  infi- 
nité de  questions  depuis  long-temps  controversées  ;  et 
que  y  surtout ,  nous  avons  trouvé  les  moyens  de  repous-   • 
8er  les  exigeirc^  d'un  voi^  injuste  et  méchant. 

On  sait ,  par  •  exemple  y  que  tout  propriétaire  d'un 
immeuble  peut  forcer  son  voisin  k  clorre  leurs  héri- 
tages contigus  y  et  que  l'opération  du  b{»mage  devant 
nécessairement  profiter  aux  deux  propriétaires  y  ceux- 
ci  doivent  en  payer  les  firais  en  commun.  Mais  serait- 
il  juste  que ,  s'il  plaisait  k  un  des  deux  de  mettre 
de  côté  les  principes  de  là  justice,  les  convenances 
de  bon  voisinage ,  en  multipliant  les  firais,  son  voisin 
dût  en  souffrir?  Nous  n'avons  pu  le  croire^  et  nous 
avonç  cherché  et  indiqué  les  moyens  de  faire  retom- 
ber sur  TaUteur  de  l'injustice  les  fi^  qu'il  aurait 
mal-k-propos  occasi<Hmés. 
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On  sait  encore  que  la  contiguité ,  Fenclave  et  une 
infinité  d'autres  causes  donnent  à  un  pix^riétaire  le 
droit  d'exiger  de  son  voisin  la  vente  d  une  partie  de 
sa  propriété.  C'est  une  servitude  qui  pourrait  paraître 
rigoureuse ,  si  la  loi  n'exigeait  qu'avant  d'en  profiter  ^ 
le  demandeur  ne  payât  une  légitime  indemnité. 
Moyennant  cette  indemnité ,  la  justice  est  satisfaite  y 
et  personne  n'a  le  droit  de  se  plaindre  ^  mais  celui 
qui  se  trouve  forcé  à  vendre  sa  chose^  pourra-t41, 
pour  porter  obstacle  à  la  vente ,  ou  pour  se  venger 
de  la  contrainte  qui  lui  est  faite ,  se  refuser  à  recevoir 
l'indemnité  a  lui  offerte  ?  Sera-t-il  en  droit  d'exiger 
des  expertises ,  des  procès  ?  Le  débiteur  sera*t-il  privé 
du  droit  de  faire  à  son  voisin  des  offres  raisonnables  ? 
Nous  n'avons  pu  le  croire ,  et  toutes  nos  opinions  sur 
ce  point  témoigneront  de  nos  efforts  pour  combattre 
la  méchanceté  d'un  voisin  incommode  et  difficile. 

12.  Nous  ne  nous  sommes  pas  contentés  de  dé- 
montrer Tinfluence  que  devait  exercer ,  sur  les  lois 
relatives  aux  servitudes ,  l'origine  de  ces  servitudes , 
de  tirer  les  conséquences  de  nos  premières  idées 
sur  ce  point.  Nous  ayons  été,  sous  d'autres  rap- 
ports, beaucoup  plus  loin,  pénétré  que  nous  n'a- 
vons cessé  d'être  du  dé^ir  de  diminuer  les  occa- 
sions de  procès  entre  voisins,  et  voulant  concourir, 
par  nos  efforts,  k  l'uniformité  dans  la  législation^ 
nous  avons  attaqué  l'autorité  de  la  plupart  des 
usages  locaux.  Convaincu  qu'ils  n'étaient  plus  que 
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'ikiblement  défendus  par  nos  habitudes ,  nous  avons 
cherché  a  briser  les  dernières  racines  qui  les  atta* 
chaient  au  sol ,  et  nous  pensons  que  si  quelques-uns 
ont  résisté  à  nos  efforts,  nous  aurons  prouvé  que  le 
phis  grand  nombre,  minés  par  le  temps,  ne  tenaient' 
plus  qa  a  la  superficie.  Notre  tache  n'était  pas  facile  y 
et  voici  les  raisdns  d'après  lesquelles  nous  pensons 
1  avoir  remplie. 

Nos  lecteurs  voudront  bien,  ne  pas  perdre  de  vue 
les  observations  qui  précèdent,  sur  Forigine  des  ser-»- 
vitudes ,  sur  leur  intimité  avec  le  voisinage ,  sur  l'ori- 
gine 'et  les  convenances  de  celui-ci ,  et  ils  demeure-- 
ront  convaincus  que  les  servitudes  existaient  en  fait 
avant  d exister  en  droit.  Les  usages ,  en  effet,  intro- 
duits chez  les  hommes  avaient  précédé  la  loi  civile/ 
et  celle-ci  n'avait  été  créée  que  pour  les  régler,  afin 
qu'on  n'en  abusât  pas.  Mais  on  conçoit  qu'en  adoptant* 
les  usages  utiles ,  en  refusant  la  sanction  a  ceux  qui 
ne  Tétaient  pas ,  la  loi  eut  pour  effet  d'affaiblir  sin-- 
gulièrement  ceux  sur  lesquels  on  n'était  pas  suffisam- 
ment fixé ,  et  qu'elle  invoquait ,  dans  quelques  cas 
rares  et  douteux,  jusqu'au  moment  où  l'esprit  public 
en  aurait  fait  justice.  On  conçoit  que ,  par  voie  de» 
suite ,  la  promulgation  des  lois  civiles  dut  provoquer^ 
!  l'affaiblissement  progressif  et  la  destruction  de» 
i  usages;  que  cet  affaiblissemeiit  dut  augmenter  à 
mesure  que  l'expérience  et  la  civilisation  nous  con- 
duiraient k  une  plus  grande  perfection  des  lois  positives;* 
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et  que  tous  les  esprits  durent  désirer  que  Fempire 
uniforme  et  régulier  de  la  loi  fut  substitué  au  des* 
potisme  capricieux  des  localités. 

Cette  nécessité  était  vivement  sentie  lors  de  la  prcH 
mulgation  du  Code  civil  :  il  n'est  jpas  une  seule  idée 
exprimée  k  cette  époque,  qui  ne  témoigne  de  la  ten- 
dance générale  des  esprits  à  une  uniformité  si  dési* 
rable,  et  1^  dispositions  de  ceiCode  ne  nous  auraient 
riei^  laissé  à  désirer  sur  ce  point,  sans  quelques  cir- 
constances qu'il  est  bon  de  rappeler. 

13.  La  France  s^'étaitagrandie  par  la  guerre  et  par  les 
conquêtes;  les  peuples  vaincus  avaient  stipulé  le 
maintien  de  leurs  lois  et  de  leurs  usages ,  et  si  une 
grande  partie  du  royaume  avait  consenti  à  suivre  les 
dispositions  du  droit  écrit  ^  la  plupart  des  provinces , 
quelle  que  Ait  1  époque  de  leur  réunion  à  la  France  y 
avaient  voulu  conserver  leur  législation,  leurs  cou- 
tumes ,  leurs  usages  ;  par  lefTet  de  ces  réservés  et  de 
ces  stipulations,  la  France  eut  presqu'autant  de  légis- 
lations que  de  provinces. 

Cette  divergence  contrariait  trop  le  mouvement 
uniforme  et  régulier  qui  convient  k  un  grand  peuple , 
et  les  rédacteui^  du  Gode  reçurent  de  leurs  mandants 
le  pouvoir  dé  le  faire  cesser.  Cependant,  des  voix 
nombreuses  s'élevèrent  en  faveur  de  certains  usages 
locaux  ;  et  tout  en  reconnaissant  que  le  Code  devait  |^ 
diriger  les  actions  nées  de  ces  usages,  par  quelque 
indication  générale,  on  pensa  qu'il  devait  abandon-    . 
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aer  pour  les  détails,  quelques  uns  de  ces  derniers 
aux  convenances  de  Thabitude. 

Cette  conservation  de  quelques  usages  fut  une 
tnmsitîon  nécessaire  et  presque  forcée  de  Tépoque  où  ^ 
chaque  province  a^|k  ses  cputumes  et  sa  législation , 
au  moment  où  on  ^pitirait  le  besoin  d'adopter  sans 
restriction  une  loi  générale  ;  elle  fut  accordée  aux 
besoins  de  Tépoque ,  et  pour  ne  pas  choquer  entière^ 
ment  Topinion,  2i,  raison  de  quelques  particularités 
dont  elle  ne  s'était  pas  encore^  déterminée  à  faire 
le  sacrifice.  Aussi  faut-il  dire  que  cette  conservation 
n'eut  lieu  «que  sous  Finfluence  de  la  pensée , 
suivant  laquelle>  les  usages  locaux  siqffaibUssent 
et  dowent  disparattre  des^ant  le  perfectionnement 
des  lois  positii^es.  — 11  ne  faut  donc  pas  hésiter  de 
penser  que  si  le  Code  reconnut  Texi^tence  de  quel- 
ques usages  locaux,  ce  fut  avec  larrière-pensée  de 
tes  sacrifier,  aussitôt  qu'on  le  pourrait  sans  incon- 
vénient. 

1A.  Toutefois  nous  devons  indiquer  une  diffé- 
rçuce  essentielle  que  le  législateur  crut  devoir  éta- 
blir, relativement  aux  usages  conservés.  U  pensa 
que  les  uns  étaient  tellement  de  nature  à  tomber  en 
désuétude,  qu'il  fit,  d'avance,  la  loi  qui  devait 
les  remplacer.  On  en  voit  la  preuve  dans  Fart.  663 
sur  les  murs  de  clôture  9  et  dan\Fart.  671  sur  les 
plantations  des  arbres  près  de  l'héritage  voisin. 

Mais  pour  quelques  autres  ^  il  ne  put  prévoir  aussi 
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facilement  leur  désuétude,  k  cause  qu'ils  tenaieM 
d'une  manière  plus  spéciale  aux  intérêts  des  loca- 
lités. On  en  trouve  un  exemple  dans  Thabitude 
où  Ton  est  d'employer  y  pour  les  murs  de  clôture  et 
les  autres  ccmstructions ,  lès  matériaux  les  plus  com- 
muns dans  le  pays  qu  on  habite.  ^•*-  Cette  dijfTérence  est 
essentielle,  car  si  ces  derniers  doivent  être  Respectés 
jusqu'au  moment  où  la  loi  les  aura  définitivement 
supprimés  ou  qu'ils  auront  été  remplacés  par  un 
usage  ccMitràire,  plus  conforme  aux  intérêts  indivi- 
duels, et  plus  en  rapport  avec  l'uniformité  de  la 
législation,  les  autres,  au  contraire,  ont  été  dé- 
crédités, par  cela  seul  que  le  législateur  leur  avait 
substitué  une  loi  générale  ;  et  la  plus  petite  incer- 
titude sur  leur  objet ,  la  plus  petite  différence  sur 
leur  étendue  les  dépouille  de  toute  autorité  ;  ils  ne 
sont  plus  alors  constans  et  reconnus  j  et  le  Code  fait 
la  loi  des  parties 

Que  l'on  suive  exactement  les  idées  que  nous  venons 
d'exprimer ,  et  l'on  ne  tardera  pas  a  voir  disparaître 
ces  procès  difficiles  et  dispendieux ,  occasionnés  tous 
les  jours  par  l'appréciation  et  la  différence  des  usages 
locaux.  L'on  ne  verra  plus  cette  contradiction  déplo- 
rable que  le  tribunal  d'une  localité  consigna  dans  ses 
jugcmens,  et  qui  reconnaît,  un  jour,  l'existence  d'un 
usage  qu'il  a  refusé  de  reconnaître  dans  d'autres 
temps.  Alors,  le  jurisconsulte  consciencieux  ne  se 
trouvera  plus  dans  la  pénible  position  de  ne  pouvoir 
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donner,  sur  les  prétendus  usages  locaux,  que  d'însuf- 
fisoutes  explications. 

i  5.  Au  reste ,  nous  prions  nos  lecteurs  de  croire  que 
ce  n'est  pas  avec  légèreté ,  et  dans  l'unique  but 
d'innover,  que  nous  avons  attaqué,  d'une  main  plus 
hardie  que  forte,  l'autorité  des  usages  locaux.  Nos 
recherches  ont  été  longues,,  et  nos  reflexions  aussi. 
Combien  de  fois  n'avons-nous  pas  cherché  infruc* 
tueusement  la  uxice  d'un  usage  qu'on  disait  certain  et 
reconnu?  Pour  les  murs  de  clôture^  par  exemple^ 
nous  en  avons  trouvé  dans  toutes  les  dimensions.; 
nous  en  avons  vu  de  4 ,  de  5 ,  de  6 ,  de  7  pieds^  etc. 
Par  exemple  encore ,  en  suivant  les  plantations  d'ar- 
bres et  les  constructions  faites  près  de  1  héritage  d'un 
tiers,  nous  avons  parcouru,  le  mètre  à  la  main,,  les 
villes  et  les  faubourgs ,  et  nous  avons  été  frappé  de 
tant  de  différence  dans  une  même  localité ,  que ,  de 
très-bonne  foi ,  il  nous  a  été  impossible  de  reconnaître 
la  dislance  et  les  conditions  auxquelles  il  fallait  recon- 
naître le  plus  d'autorité.  Seulement  nous,  pouvons 
attester  que,  partout,  nous  avons  remarqué  une 
tendanèe  vers  les  dispositions  du  Gode  ;  cela  ne  nons 
9  pas  étonné  j  nous  en  avons  dit  les  raisons ,  et  nous 
signalons  ce  fait ,   afin  de  régulariser ,  en  quelque 

sorte  ^  les  efforts  partiels  de  chaque  localité  pour 
arriver  à  une  législation  uniforme.  Que  la  magistra- 
ture le  veuille  donc;  qu'elle  achève  l'œuvre  com- 
mencée ,  qu'elle  nous  débarrasse ,  autant  qu  elle  le 
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pourra  y  des  usages  locaux ,  et  Ton  verra  bientôt  une 
loi  générale  éclairer  toutes  les  conv/ctîons  et  fixer 
tous  les  intérêts. 

46.  Cette  suppression  générale  des  usages  est  d'autant 
plus  facile ,  que  nous  n'en  avons  reconnu  qu'un  seul 
dont  lutilité  soit  incontestable  ;  nous  voulons  parler 
de  celui  qui  se  rattache  à  l'emplei  des  matériaux  pour 
les  murs  de  clôture  et  pour  les  autres  constructions. 
On  conçoit  parfaitement  l'intérêt  que  Ion  peut  avoir 
d'employer  de  la  pierre  dans  les  pays  où  la  pierre  est 
abondante,  comme  aussi  l'on  conçoit  combien  il 
serait  rigoureux  d'imj>oser  l'emploi  de  la  pierre,  dans 
les'  pays  qui  en  manquent ,  et  où  les  constructions 
se  font  habituellement  avec  de  la  brique. 

Mais  pour  les  autres  usages,  les  différences  qu'ils 
rétablissent  sont-elles  utiles,  sont-elles  raisonnables? 
Un  chêne ,  par  exemple ,  placé  a  tant  de  centimètres 
du  fond  voisin  est  présumé  nuire  a  celui-ci  dans  les 
pays  méridionaux  ;  pense-t-on  qu'il  n'en  sera  pas 
autant  dans  le  nord  ?  et  si ,  par  Hftsard ,  la  chaleur  du 
climat ,  la  force  de  la  végétation  établissent  quelque 
différence,  croit-on  que  cette  différence  soit  assez 
grande  pour  nécessiter  une  loi  pour  le  midi,  une 
autre  loi  pour  le  nord  ? 

Le  Code  renvoie  aussi  aux  usages  des  Heux  pour 
les  précautions  qu'où  doit  prendre  en  fesant  certaines 
constructions  près  de  l'héritage  voisin.  Si  nous  consul- 
tons l'exposé  des  moti&  y  il  parait  que  le  législateur 
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n'invoque  ces  usages  que  pour  remploi  des  maté- 
riaux: et  alors  on  en  conçoit  la  nécessité  y  mais 
admettre  des  usages  difîérens  pour  les  précautions 
à  prendre,  c'est  ce  que  Ion  ne  conçoit  pas.  Lies 
mesures  de  précaution  ne  sont-^Ues  pas  les  mêmes 
partout  ?  Permettra-t-on  dans  le  midi  ce  qui  est  ré- 
puté nuisible  dans  le  nord  ?  Ce  que  les  gens  de  Tart 
ont  jugé  indispensable  dans  une  localité,  sera-t-il 
indiffèrent  dans  une  autre?  Nous  ne  pouvons  Fad- 
mettre,  et  si  quelques  petites  différences  ont  été 
admises,  elles  sont  si  peu  de  chose,  et,  d ailleurs ,  si 
peu  utiles ,  qu  on  ne  peut  les  considérer  comme  fesant 
obstacle  à  une  loi  générale.  INous  exceptons,  toutefois , 
la  ville  de  Paris  qui ,  par  son  importance ,  la  hautem* 
et  h  multiplicité 'de  ses  édifices,  le  nombre  de  ses 
habitans,  a  nécessité,  très-souvent,  des  précautions 
toutes  particulières  ;  mais  la  loi  a  pris  soin  de  les  dé- 
terminer ,  et  aucun  doute  ne  peut  s  eleVèr  sur  leur 
objet  et  leurs  conditions. 

17.  Le  peu  d'intérêt  que  nous  attachons  aux  usages 
nous  a  rendus  difficiles  sur  la  manière  de  les  prouver, 
et  npus  admettons ,  dans  toute  leur  étendue ,  les  con- 
ditions exigées  par  les  auteurs.  Nous  voulons  donc 
que  les  faits  sur  lesquels  on  fait  reposer  lusage  présen- 
tent les  caractères  suivans:  l^*  quils  soient  publics  ; 
2^  multipliés;  3^  uniformes;  U^  observés  par  la  géné- 
ralité des  habitans  du  pays  auquel  on  attribue  cet 
usage  ;  ^^  consacrés.par  un  long  espace  de  temps  ;  6^ 
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tolérés  par  le  législateur^  c'est-à-dire  non  contraires 
k  la  loi  ni  à  Tordre  public  ;  Dalloz ,  V*^  lois ,  sect.  I*"* , 
art.  2  9  n.  4.  -T-^  Dans  tous  les  cas ,  il  en  est  des  usages 
locaux  comme  de  tous  les  faits  contestés  entre  parties 
intéressées;  ils  se  prouvent  de  toutes  les  manières. 
On  est  admis  à  produire  des  jugemens  rendus^ des 
contrats  passés,  et  mféme  k  faire  entendre  des  témoins 
ou  à  faire  faire  des  rapports  d  experts.  Arrêt  de  la 
Cour  royale  de  Poitiers ,  du  7  janvier  1 834  ;  Dalloz  y 
vol.  34,  part.  2,  pag.  134. 

Mais  si  les  faits  qui  doivent  constituer  Fusage  n'ont 
ft  point  eu  lieu  avec  les  conditions  voulues,  ou  si  la 
preuve  ne  peut  en  être  faite  d'une  manière  certaine  , 
il  faut  se  rappeler  les  observations  que  nous  avons 
faites,  et  se  déterminer  en  faveur  de  la  loi,  q4,  à 
déiaut  de  l'usage  local ,  indique  aux  parties  la  marcbe 
qu  elles \)nt  a  suivre. 

18.  Nous  devons  encore  exprimer  ici  combien 
•  nous  avons  été  frappé  du  peu  de  soin  t^e  les 
auteurs  ont  donné  a  Texamen  des  questions  posses- 
soires ,  en  matière  de  servitudes  :  et  cependant  est-il 
un  sujet  plus  intéressant  et  plus  difficile  !  Nous  nous 
en  sommes  occupé  d'une  manière  toute  spéciale,  et 
nous  avons  cherché  surtout  à  établir  les  règles  fonda- 
mentales  de  cette  partie  importante  du  droit.  Nos 
lecteurs  pourront  se  convaincre  de  la  précision  des 
règles  que  nous  avons  admises ,  et  des  motifs 'qui  nous 
ont  porté  \\  repousser  toutes  celles  que  l'erreur  ou  la 
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subtilité  ont  introduit  dans  la  jnrts[)tudence  ;  trop 
heoreux  si  nous  avions  pu  faire  sentir  la  nécessité  de 
purger  nos  livres  de  ce  fatras  de  règles^  au  moins 
inutiles,  que  certains  jurisconsultes  s'efforçaient  de 
créer  toutes  les  fois  qu'ils  avaient  une  espèce  particu*- 
lîère  à  aaminer,  une  question  spéciale  à  résoudre. 
Cette  multiplicité  de  règles  produites  par  Tintérét 
du  moment,  nous  a  paru  le  moyen,  le  plus  sûr  de 
paralysa  la  justice,  d en  corrompre  la  piu'eté,- d'en 
égarer  les  arrêts  ;  aussi ,  nous  le  répétons ,  n'avons^ 
nous  admis  que  celles  dont  l'exactitude  était  depuis 
longHemps  éprouvée ,  ou  dont  Tutilité  était  incon<- 
testable. 

49.  Enfin,  le  dernier  chapitre  de  notre  ouvrage 
incfique  la  différence  existant  entre  ]a  communauté 
dans  une  diose  laissée  indivise,  et  le  droit  de  servi- 
tude. 11  existe  sur  ce  point  un  si  grand  nombre 
d'erreurs,  et  la  loi.  donne  si  peu  de  moyens  de  les 
signaler  et  de  les  vaincre ,  que  nous  avons  cru  devoir 
BOUS  en  occuper  :  il  nous  a  paru  qu  appeler  seulement 
l'attention  de  nos  lecteurs  sur  une  matière  si  délicate , 
serait  un  service  suffisant  pour  la  science ,  et  que  la 
controYerse  produite  par  nos  erreurs  mêmes,  si 
nous  en  avons  commises,  aurait  toujours  ce  résul^ 
tat,  de  jeter  quelque  lumière  sur  un  sujet  trop  peu 
connu ,  et  de  dissiper  lesi  doutes  et  les  incertitudes  qui 
doivent  nécessairement  s'y  rattacher.  Nous  avons 
donc    commencé   cette    controverse  ;    nous    avons 
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contesté  Texistence  A^xine  servitude  dindimwnyzà" 
mise  par  la  plupart  des  autotirs ,  et  nous  avons  indiqué 
de  bonne  foi  les  motifs  qui  nous  portaient  a  regarder 
comme  une  véritable  erreur  l'opinion  de  ces  juris- 
consultes. Les  règles  par  nous  admises  sont  si  claires 
et  si  trancHées  ,  qu'il  sera  facile  de  les  atta^er ,  si ,  ce 
que  nous  ne  pensons  pas ,  elles  sont  susceptibles  de 
l'être. 

20.  Nous  n'avons  plus  rien  à  dire  de  particulier 
sur  les  idées  générales  qui  nous  ont  dirigé  ;  nos 
lecteurs  ont  déjà  vu  comment  nous  entendions  les  lois 
du  bon  voisinage ,  et  quelle  était  lautorité  que  nous 
avions  toujours  été  dans  Tintention  de  leur  donner. 
Ils  sont ,  dès-lors ,  à  même  de  juger  si  nous  nous 
sommes  bercés* d'une  espérance  vaine,  lorsque  nous 
avons  pense  être  utile  à  «nos  concitoyens;  et,  dans 
tous  les  cas ,  ils  nous  sauront  gré  de  nos  efforts 
et  de  nos  travaux.  Ils  verront  que ,  peu  soucieux  de 
£aire  parade  de  science ,  nous  avons  cherché  à  dire 
beaucoup  en  peu  de  mots  et  à  nous  rendre  intelligible 
pour  tous.  La  simplicité  de  notre  style ,  le  peu  de 
prétention  de  nos  raisonnemens ,  sont  la  meilleure 
preuve  que  nous  puissions  donner  de  notxe  désir 
d'être  compris  par  le  plus  grand  nombre ,  même  par 
ceux  qui  ne  s'occupent  pas  habituellement  à  l'étude 
du  droit. 

C'est  a  ces  derniers  surtout  que  nous  dédions  notre 
Ouvrage;  c'est  dan»  leur  intérêt  que  nous  lavons 
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conçu  ;  c^est  pour  leur  plus  grande  utilité  que  nous 
la  vous  exécuté.  Us  n'auront  qu'à  nous  lire  pour  être 
bien  fixés  sur  leurs  droits  et  sur  leurs  obligations , 
pour  apprendre  à  être  justes  envers  les  autres  et 
envers  eux-mêmes.  Et  pour  se  pénétrer  de  rjexac- 
titude  de  cette  règle  k  laquelle  nous  attachons  le  plus 
grand  pri^:  que  dans  les  procès  entre  voisins,  // 
ftmt  accorder  à  tun  fout  ce  gui  lui  est  dû  sans 
qu'il  en  coûte  à  t autre  rien  au-delà  de  ce  qu'il 
doit 
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ERRSiTJ. 

Page   76 ,  ligne  97 ,  an  lieu  de  ailleurs ,  lisez  :  (Tailleurs. 

—  118 ,  ligne  18 ,  au  lieu  de,  lisec  :  des, 

—-    Î96,  ligne  6,  lisex  :  peuvent  s'éire  mal  expliquées. 

—  MO ,  ligne  9 ,  après  immeuble,  ajoutez  :  ou  qu'il  agisse 

pour  le  propriétaire* 

—  336^  ligne  6^  lisez  :  peuvent  être  grevés  de  servitude^ 
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TRAITE 


SERVITUDES. 


CHAPITRE  PREMIER. 

* 

tlBS  CJLKÂCriRE»  GÉNÉRAtJX  0C7  0EOIT  DE  SERTITODE. 

f .  La  loi  a  dé&ni  la  servitude,  une  diarge  imposée 
sur  un  héritage  pour  Tusage  et  lutilité  dW  autre 
héritage  (art.  637  du  Ck>d.  civil) ,  et  la  jurisprudence 
a  puisé  dans  cette  définition  les  divers  caractères 
auxquels  on  doit  reconnaître  le  droit  de  servitude. 
Mous  allons  les  indiquer,  puisque  c'est  en  les  appréciant 
bien  que  Ton  apprendra  k  résoudre  les  questions- 
importantes  et  nombreuses  qui  se  rattachent  à  la 
matière  dont  nous  allons  nous  occiq)er. 

2.  Premier  caractère.  — La  servitude  est  une 
charge  de  la  propriété,  elle  en  modifie  Fexercice 
dans  les  mains  du  propriétaire  du  fond  assujetti  ^ 
Aiais  elle  ne  fiiit  pas  partie  de  cette  propriété  .^ 
SeriHtus'non  est  pars  substantùefundi^  sed  acci-* 
denSy  Deciusy  C!onsil.  4f.  n.  1.-<-De  Ik  plusieurs 
ooiisequences. 
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(  38 .)  ^  ; 

1°  Le  droit  de  servitude ,  quoique  constituant  ûii 
droit  réel,  n'est  pas  susceptible  d'être  grevé  d'hy- 
podièques;  et  Ton  devrait  déclai'qr  nulle  et  de  nul 
effet  la  stipulation  par  laquelle  Qn  aurait  affecté  un 
droit  de  servitude  à  la  garantie  d'une  créance.  — 
Cette  servitude  ne  pourrait  se  trouver  affectée  qu'acces- 
soirement et  comme  se  liant  d'une  manière  essentielle 
à  une  propriété  immobilière  ;  il  est  certain  alors  que 
l'expropriation  de  Vinimeuble  entraînerait  l'expro- 
priation de  la  servitude,  non  qu'on  eût  hypothèque  sur 
celle-ci,  mais  bien  parce  qu'on  aurait  hypothèque 
sur  le  bien  dont  elle  avait  pour  objet  d'augmenter  la 
commodité  ou  la  valeur. 

2®  L'aliénation  d'un  droit  de  servitude  n'est  pas 
assujetti  aux  formalités  indiquées  par  la  loi  pour  la 
purgation  des  hypothèques,  et  l'acquéreur  n'a  pas 
k  craindre  d'en  être  évincé  par  suite  des  dangers 
auxquels  est  exposé  un  tiers  -  détenteur  ;  ainsi  on 
lient  pour  certain  que  le  contrat  portant  aliénation 
d'un  droit  de  servitude  n'a  pas  besoin  d'être  transcrit 
au  bureau  des  hypothèques ,  —  que  cette  aliénation 
n'est  pas  résolue  par  voie  de  surenchère ,  aux  termes 
de  l'art.  2185  du  Code  civil,  arrêtée  la  Cour  royale 
de  Paris,  du  4  janviar  1831  ,  rapporté  par  Sirey, 
vol.'  32,  part.  1»c,  pag;  828»  —  Qu'une  pareille 
aliénation  ne  peut  pas  donner  matière  k  une  de* 
mande  en  distraction  de  saisie.  Arrêt  de  rejet,  du  6 
décembre  1835,  rapporté  par  Sirey,  vol.  36,  parjt. 
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(  39  )    ^ 
i  y  pag.  332  —  Qu'enfin  lacquéreur  n'a  pas  à  crain- 
dre les  suites  de  la  sommation  dont  il  est  question 
dans  Fart.  2183  du  Code  civil. 

3.  De  ces  div  erses  conséquences ,  il  résulte  une  diffé- 
rence essentielle  entre  le  droit  dliypotlièque  et  le 
droit  de  servitude  ;  la  première  ne  produit  son  effet 
qu'autant  qu'elle  est  conservée  par  une  inscription 
sur  les  biens,  tandis  que  la  seconde  est  parfaitement 
établie  par  le  titre ,  en  ce  qu'elle  grève  la  propriété , 
quoique  le  titre  n'ait  reçu  aucune  publicité.  Notre 
législation  est  vicieuse  sous  ce  rapport ,  car  il  arrive 
souvent  qu'un  droit  de  servitude  est  assez  pnéreux 
pour  que  les  tiers -acquéreurs  dussent  être  avertis 
de  son  existence  ^  ou  au  moins  pour  que  la  loi  leur 
indiquât  les  moyens  de  le  connaître.  Mais  enfin, 
aucune  disposition  n'indiquant  sur  ce  point  ni  forma- 
lité ni  conditioji ,  on  ne  doit  pas  ajouter  à  la  loi  ; 
et  il  suffît  que  nos  lecteurs  se  trouvent  avertis  qu'en 
se  chargeant  d'une  propriété,  ils  doivent  prendre 
tous  les  renseignemens  nécessaires  pour  connaître 
exactement  les  servitudes  dont  elle  est  grevée. 

Nous  devons  dire  que,  si  la  servitude  était  trop  oné- 
reuse et  non  apparente,  l'acquéreur  trouverait  un 
remède  dans  la  disposition  de  l'art.  1638  du  Code 
civil ,  ainsi  conçu  :  «  Si  ITiéritage  vendu  se  trouve 
«  grevé,  sans  qu'il  en  ait  été  fait  de  déclaration^  dé 
K  servitudes  AM)/i  apparentes ^  et  qu'elles  soient  de 
«  telle  importance  qu'il  y  ait  lieu  de  présumer  que 
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(  40  ) 
«  Facquéreur  n'aurait  pas  acheté  s'il  en  avait  été  in* 
«  struit  y  il  peut  demander  la  résiliation  du  contrat  y  si 
fc  mieux  il  n  aime  se  contenter  d'une  indemnité.  » 

4.  '^Deuxième  caractère.  —  La  servitude  est  une 
diarge  imposée  à  un  héritage  en  faveur  d'un  autre 
héritage.  De  la  plusieurs  conséquences. 

1**  On  ne  peut  concevoir  de  servitude  sans  deux 
immeubles,  savoir:  celui  qui  la  doit  et  celui  à  qui  elle 
'  est  due.  Duo  igitur  hic  prœdia  sint  necesse  est, 
quorum  unius  causa  sermtus  constituatiw ,  alteri 
imponatur;  unum  dominetur,  aherum  sbrfiat. 
Yinnius,  aux  Inst.  liv.  2 ,  tit.  3,  n.  2. 

Au  surplus,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  maison  pour 
ou  à  la  charge  de  laquelle  on  stipule  la  servitude  soit 
construite  ;*rienne  s'oppose  Ji  ce  qu'on  traite  d'un  droit 
de  servitude  pour  l'utilité  d'une  maison  qu'on  va  faire 
bâtir  ou  d'un  héritage  qu'on  se  propose  d'acheter.  Il 
n  y  a  pas  dans  ce  cas  stipulation  sans  objet ,  puisque 
la  servitude  doit  se  réaliser^  et  que  si  elle  ne  se  réali- 
sait pas ,  la  propriété  existante  n'en  serait  jamais  ni 
grevée  ni  avantagée  :  Non  autem  précisé  requiritur. 
Ut  prœsens  sU  utilitas;  sed  sufficit,  naturd  taie 
jus  esse ,  allquando  usai  esse  possit.  Yiûnius  y  aux 
Inst.  lib.  2 ,  tit.  3  ,  n.  2. 

Nous  n'hésitons  pas  à  décider  toutefois  que  par  cela 
que  les  héritages  n^  peuvent  être  grevés  sans  utilité  y 
le  propriétaire  du  fond  assujetti  ;K)ur  l'avantage  d'une 
maison  à  construire  pourrait ,  après  un  certain  temps^ 
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demander  la  résiliation  du  marché ,  si  son  voisin  ne  . 
s'occupait  pas  de  la  construction ,   et  sll  paraissait 
Tavoir  abandonnée. 

2^  Il  n'est  pas  permis  dimposw  des  services  à  une 
personne  en  faveur  d'une  autre  personne  (  art.  686^ 
du  Gode  civil).  Par  exemple,  je  ne  pourrais  pas 
stipuler,  à  titre  de  servitude,  que  mon  voisin  serait 
tenu  de  faire  tant  de  journées  pour  moi  sur  ma  pro- 
priété. A  la  vérité ,  si  une  pareille  convention  avait 
eu  lieu  ,  mon  voisin  devrait  s  y  soumettre  ou  être  con- 
damné à  des  dommages-intérêts  (art.  1142  du  Code, 
civil);  mais  ce  ne  serait  pas  à  titre  de  servitude,  et 
son  obligation  ne  passerait  pas  à  ses  héritiers,  bien 
qu'il  eût  déclaré  s'obliger  pour  eux  et  pour  tous  ceux 
qui  posséderaient  après  lui  le  domaine  qu'il  détenait. 

Par  exemple  encore,  je  ne  pourrais  pas  stipuler 
d'un  propriétaire ,  à  titre  de  servitude ,  que  le  droit 
d'aller  puiser  de  l'eau  dans  sa  propriété  appartiendrait 
à  moi  et  à  mes  successeurs ,  sans  avoir  égard  aux  pro- 
priétés que  je  possède  et  à  celles  que  je  pourrais  acquérir 
dans  la  suite.  Une  pareille  stipulation ,  si  elle  avait 
lien ,  se  réduirait  à  un  simple  droit  d'usage  qui  ne 
passerait  pas  à  mes  héritiers  ni  ayant  cause ,  et  qui 
devrait  s'éteindre  avec  moi  (art.  631  du  Code  civil); 
peu  importerait  que  j'eusse  stipulé  au  profit  de  tous 
les  immeubles  que  je  pourrais  acheter. 

3^  Les  servitudes  n'obligent  pas  à  faii«  quelque 
diose ,  mais  uniquement  k  souffiir  ou  à  ne  pas  faire 
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quelque  chose  9  sed,  ut  aliquid  patiatur^  euit  non 
faciat.  Par  exemple,  dit  le  Jurisconsulte  romain, 
leg.  1 5 ,  §  1 ,  de  Servi tutibus  :  On  ne  pourrait  pas ,  k 
titre  de  servitude,  forcer  le  voisin  à  .faire  des  jets 
d'eau  ou  des  peintures  pour  former  des  p«*spfectives. 

C'est  par  cette  raison  que  celui  dont  le  fond  doit 
la  servitude ,  ne  reste  pas  chargé  de  faire  les  ouvrages 
nécessaires  pour  l'exercer  (art.  698  du  Code  civil). 
Et  cette  règle  est  tellement  absolue ,  que  si  le  débi- 
teur de  la  servitude  était  obligé ,  par  le  titre ,  à  faire  ces 
travaux ,  il  pourrait  s'y  soustraire  eu  abandonnant  le 
fond  assujetti ,  au  propriétaire  du  fond  auquel  la  ser- 
vitude est  due.  (Art.  699  du  Code  civil). 

4**  La  servitude  est  un  droit  réel  ;  elle  se  lie  d'une 
inanière  si  essentielle  a  l'immeuble ,  qu'elle  ne  peut 
en  être  séparée  et  qu'elle  le  suit  dans  quelques  mains 
qu'il  passe,  prœdio  cui  debentur  inhœrent.  Ainsi, 
il  est  positif  que  le  propriétaire  d'un  fond  auquel  est 
due  une  servitude ,  et  qui  en  a  disposé  ,  ne  peut  pas 
plus  tard  abandonner  cette  servitude  au  profit  du 
fond  servant  :  l'affranchissement  ne  peut  être  consenti 
que  par  le  propriétaire  actuel  du  fond  dominant. 
Arrêt  de  cassation,  du  7  février  1825,  rapporté 
par  Sirey,  vol.  25.  part.  I''^ ,  pag*  213.  Cette  consé- 
quence fait  sentir  l'importance  de  l'avertissement  que 
nous  avons  donné  à  nos  lecteurs  dans  le  numéro  trois 
ci-dessus. 

5.  Troisième  caractère-  —  La  servitude  doit  être 
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éidihlie'fourV utilité  ou  ^pourV aigrement  dWhérî* 
tage.  S'il  en  était  autrement ,  la  stipulation  serait  sans 
objet  ;  car  il  est  contraire  aux  principes  fondamentaux 
de  la  propriété  qu  elle  puisse  être  grevée  sans  objet 
et  sans  que  personne  profite  de  la  charge  qui  lui  est 
imposée.  (Discours  du  citoyen  Albisson  au  tribunat  )« 
On  conçoit,  par  exemple,  que  je  stipule  de  mon 
voisin  qu  il  ne  pourra  élever  sa  maison  au  préjudice 
de  la  vue  dont  je  jouis  sur  une  terrasse  ;  mais  on  ne 
conçoit  pas  que,  sans  intérêt,  je  stipulé  de  lui  qu'il  ne 
pourra  élever  aucun  mur  de  sa  maison. 

6.  Quatrième  caractère,  —  Le  propriétaire  d'un 
héritage  ne  peut  pas  établir  une  «servitude  sur  cet 
héritage  pour ,  ou  à  la  charge  d'un  autre  héritage , 
dont  il  est  également  propriétaire.  Il  n'est  pas  rai-     / 
sonnable,  en  effet,  d'admettre  qu'on  puisse  être  en    l 
même  temps  créancier  et  débiteur ,  et  en  quelque    \ 
sorte  maître   et  sujet.   Natura    répugnai  y    disait     | 
d'Argentré,  sur  la  Coutume  de  Bretagne,  des  fiefs  ,      \ 
article  36 1 ,  gloss.  2 ,  eodem  respecta  idem  agens     [ 
et  patiens  esse.   C'est  pour  cela  qu'on  a  dit:  jRe^ 
sua  nemird  servit.  Cela  est  si  vrai,  que. si  le  fond, 
dominant  et  le  fond  servant,  autrefois  séparés,  se 
réunissaient  dans  les  mêmes   iTnains ,    la   servitude 
serait  éteinte   par  la  confusion;  infrà,  de  diverses 
causes  d'extinction  des  servitudes. 

Au  reste,    cette  règle  n'empêche   pas  qu'on  ne 
puisse  crçer  une  servitude  pour  l'utilité  d'un  héritage 
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tor  lequel  on  n'a  qu'un  droit  de  propriété  indivise  ; 
Pardessus ,  des  servitudes  ,17. 

Cette  règle  n'est  pas  non  plus  un  obstacle  à  ce 
qu'on  ne  puisse  limiter  l'usage  de  sa  propriété  dans 
l'intérêt  de  la  propriété  d'autt^li  ;  comme  cela  a  lieu, 
par  exemple,  dans  la  servitude  légale  de  l'égout  des 
toits. 

Enfin  cette  règle  est  modifiée  par  les  dispositions 
de  la  loi  sur  la  destination  du  père  de  famille  ;  nous 
verrons  dans  le  cours  de  cet  ouvrage  qu'un  proprié- 
taire peut  établir  entre  deux  héritages  qu'il  possède  y 
des  services  et  charges,  dont  l'effet^  sanctionné  par 
la  loi ,  se  fait  sentir  du  mcmient  où  l'un  des  deux 
héritages  sort  de  ses  mains. 

7.  Cinquième  caractère. -^-hes  servitudes  sont  con- 
traires aux  principes  de  liberté  qui  dominent  nos 
propriétés  comme  nos  personnes  :  elles  sont  défavo- 
rables. C'est  ainsi  queles  jurisconsultes  définissaient 
les  servitudes  :  Res  quœ  rei  serviunt,  vel  jura  im- 
posita  quitus  prœdiwn  prjstbr  njturjm  alteri  ser- 
vit. Lalattre,liv.  1«^  ,  chap.  I*'. —Ce  caractère  est 
peut-être  le  plus  essentiel  dans  ses  effets,  le  plus 
fisicile  dans  ses  conséquences  ;  et  dans  toutes  les  ques- 
tions douteuses ,  il  réclame  la  solution  la  plus  cou* 
forme  à  la  firanchise  des  héritages.  Nous  aurons 
occasion  de  le  rappeler  souvent  à  la  mémoire  de  nos 
lecteurs,  infrk  n.  16  et  introduc. 

8.  Ouue  les  caractères  essentiek  dont  nous  venons 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(*5,) 
de  parler ,  les  servitudes  ont  quelques  qualités  acci« 
dentelles  qu'il  est  indispensable  de  ccmnaitre.  Elles  se 
divisent  : 

1^  En  servitudes  continues  et  en  servitudes  discon- 
tinues; les  premières ,  sont  celles  dont  Tusage  est  ou 
peut  être  continuel  sans  avoir  besoin  du  fait  actuel 
de  rhomme  :  telles  sont  les  conduites  d'eau ,  les  égouts, 
les  vues,  etc.  (Art.  688  du  Code  civil).  Ces  servitu- 
des ^  font  remarquer  en  ce  qu'elles  subsistent  conti- 
nuellement par  elles-mêmes ,  sans  de  nouveaux  faits , 
après  qu'elles  ont  été  une  fois  établies. — Les  secon- 
des j  sont  celles  qui  ont  besoin  du  fait  actuel  de 
l'homme  pour  être  exercées  :  tels  sont  le  droit  de  pas- 
sage, de  puisage  et  autres  semblables.  (Art.  688  du 
Code  civil  ).  Ces  servitudes  ne  paraissent  que  quand 
on  les  exerce ,  et  on  ne  les  exerce  que  par  des  faits 
toujours  nouveaux  ou  discontinus. 

2^  En  servitudes  apparentes  et  servitudes  non  appa- 
rentes ;  les  premières  jSoni  celles  qui  s^annonceiît  par 
desouvrages  exténeurs,  tels  qu'une  porte,  une  fenêtre, 
un  aqueduc ,  etc.  les  secondes ^  sont  celles  qui  n'ont 
|>as  de  signes  extérieurs  de  leur  existence,  comme, 
par  «emple,  la  prohibition  de  bâtir  sur  un  fond, 
ou  de  ne  bâtir  qu'à  une  hauteur  proportioimée,  etc. 
(Art.  689  du  Code  civil  ). 

9.  Pour  qu'une  servitude  puisse  être  réputée  appa- 
l^ente ,  il  faut  que  l'apparence  ne  soit  pas  équivoque* 
S'il  oi^taitautrenatent,  la  bonne  foi  d'un  voisin  pourrait 
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être  surpri$e  ;  par  exemple,  rcxisteiïte  d'un  sentier  exac- 
tement trace  indique  bien  un  droit  de  passage ,  mais 
il  n'indique  pas  que  ce  passage  soit  accordé  comme 
l'accessoire  d'un  droit  de  puisage  ;  par  exemple ,  en- 
icore ,  une  ouverture  pratiquée  dans  un  mur  prouve 
bien  qu'on  veut  tirer  du  jour  de  dehors,  mais  n  indique 
pas  sufBsanimentqu  on  veuilley  trouver  un  droit  de  vue 
sur  rhéritage  du  voisin ,  et  moins  encore  un  droit  de 
prospect  ;  il  est  certain  que  les  formes  et  les  (dimen- 
sions de  l'ouverture ,  Texistence  d'un  appui  ou  accou- 
doir extérieurs  sont  autant  de  motifs  pour  donner  à 
la  servitude  une  apparence. plus  ou  moins  explicite. 
Dans  de  pareilles  circonstances  on  ne  doit  réputer 
apparente  que  la  servitude  la  moins  étendue  et  la 
moins  onéreuse  ;  quant  aux  autres  sa*vitudes  aux- 
quelles poiurraients'aj^liquer  les  signes  extérieurs ,  elles 
devraient  être  réputées  non  a|^arentes,  car  outre  que 
cette  opinion  est  plus  Êtvorable  a  la  franchise  des 
propriétés ,  on  peut  et  par  cela  même ,  on  doit  croire 
que  celui  qui  a  vu  les  signes  extérieui^,  n'y  a  aperçu 
que  l'indication  de  la  servitude  la  moins  étendue  ; 
dealers  on  ne  peut  lui  imputer  d  avoir  gardé  le  si- 
lence siur  une  charge  dont  rien  ne  lui  indiquait  suf- 
fisamment Fepst^ice. 

Nous  avons  dit ,  par  exemple ,  qu'ime  fenêtre  avec 
accoudoir  ouverte  sur  l'héritage  vcôsin  était  un  signe 
apparent  de  vue  simple  j  jet  qu'elle  pouvait  annoncer 
aussi  la  servitude  de  prospect.  (Voyez  ci-après,  du 
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droit  de  vue  ).  L'une  cl  l'autre  de  ces  servitudes  étant 
continués,  il  est  très-important  ^e  savoir  si  la  fenêtre 
dont  nous  venons  de  parler,  fait  de  l'une  et  de  l'autre 
une  servitude  apparente ,  puisque  c'est  de  ce  cai'actère 
que  dépend  la  question  de  savoir  si  l'une  et  l'autre  ou 
Tune  ou  l'autre  seulement  ont  pu  s'établir  par  T'exis- 
tence  de  cette  fenêtre  pendant  trente  ans.  Nous  prou- 
verons plus  lactd,  que  cetie  ouverture  avec  accou- 
doir n'indique  que  la  servitude  de  vue  simple,  et 
n'est  pas  nécessairement  un  signe  apparent  de  la 
servitude  de  prospect  ou  cfaltiàs  non  tollendi.  Infrk, 
des  vues  et  de  la  prescription. 

10.  On  remarque  encore,  par  rapporta  la  distinction 
des  servitudes  apparentes  et  des  servitudes  non  appa-^ 
rentes ,  que  l'apparence  n'est  pas  un  caractère  inva- 
riable ;  souvent  il  dépend  moins  de  la  servitude  même 
que  des  circonstances  qui  se  rattachent  k  son  exercice. 
Par  exemple ,  le  droit  de  passage  sur  le  fond  d^autrui 
se  trouve  quelquefois  annoncé  par  une  porte ,  par  un 
sentier,  etc.  ;  quelquefois  aqssi  il  n'est  indiqué  par 
aucun  signe  apparent.  —  Le  droit  de  puisage  aussi 
n'est  pas  essentiellement  apparent ,  et  cependant  l'exis- 
tence d'une  pompe ,  la  position  des  tuyaux  peuvent 
donner  à  ce  droit  tous  les  caractères  d'uiie  servitude 
apparente.  —  Cette  observation  \  importante  pai  ses 
conséquences,  sera  souvent  rappelée  dans  le  cours 
de  cet  ouvrage. 

44.  Le  Code  rappelle  l'ancienne  dbtinction  entre 
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les  servitudes*  urbaines  ei  les  servitudes  ruraks. 
Les  premières  sont  ét^ibliespoiir  Tusage  de$  batimens  ; 
les  autres  pour  celui  deis  fonds  de  terre  (art.  687). 
Mais  nous  devons  dire  que  le  législateur  n'ayant  con- 
serve aucun  des  caractères  qui  pouvaient  donner  quel- 
que importance  à  cette  division ,  celle-ci  n'est  d'aucune 
utilité  dans  la  pratique. 

.12.  Tels  sont  les  caractères  des  servitudes  sur  les- 
quels la  loi  et  la  jurisprudence  n'offrent  pas  d'incerti- 
tudes; il  en  est  qui  ne  nous  paraissent  pas  moûis 
certains ,  quoiqu'ils  aient  été  l'objet  de  vives  contro- 
verses ;  nous  devons  en  dire  un  raot. 

43.  La  loi  romaine  (28  j^.  de  servit  prœd,  ur- 
hajii  )  voulait  que  toutes  les  servitudes  eussent  une 
cause  perpétuelle ,  et  l'orateur  du  gouvernement 
qui  a  exposé  les  motifs  du,  titre  14,  liv.  2  ,  dit  aussi 
que  «  la  servitude  doit  avoir  pour  objet  un  avantage 
perpétuel  et  non  une  conunodiié  ou  une  convenance 
passagères,  j»  Néanmoins,  il  est  positif  que  la  jiuîspru* 
dence  nouvelle  n'exige  pas  d'une  manière  absolue  ce 
caractère  de  perpétuité  ;  cela  est  si  vrai ,  que  le  pas- 
sage nécessaire ,  par  exemple ,  peut  être  supprimé  sur 
la  démande  de  celui  dont  l'héritage  en  est  grevé  ^  si 
l'établissement  d'un  chemin  ou  une  toute  autre  cause 
fait  cesser  l'enclave  (infirà,  du  (>assage  nécesssaire  ). 
—  D'un  autre  coté  il  n'est  pas  douteux  que ,  suivant 
l'art.  686  du  Gode  civil,  une  servitude  ne  puisse  être 
modifiée  par  titre^  soit  quant  au  mode,  soit  quant  & 
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la  durée  ;  cela  rédul(«  des  expressbns  de  cet  article 
qui  pennettent  cmx  propriétaires  détahUr  sur 
leurs  propriétés  ou  enjv^eur  de  leurs  propriétés 
telles  seri^tudes  que  bon  leur  semble^  pourvu  néan- 
moins que  les  services  établis  ne  soient  imposés  ni  à 
la  personne  y  ni  en  faveur  de  la  personne,  et  qu^ils 
noient  rieû  de  contraire  k  Tordre  public.  — Rien  ne 
s  oppose  donc  à  ce  que  je  stipule  de  mon  voisin  qu'il 
recevra  sur  son  champ  les  eaux  qui  découlent  de  mon 
héritage ,  jusqu  au  moment  où  il  me  conviendra  de 
changer  la  direction  de  mon  toit.  —  Rien  ne  s'oppose 
non  plus  à  ce  que  je  limite  à  un  certain  nombre 
d'années  lexistence  d'une  pareille  servitude. 

Convenons  toutefob  que  si  la  perpétuité  ne  tient 
pas  à  l'essence  des  servitudes  ^  elle  tient  à  leur  na- 
ture j  ce  qui  est  différent  ;  car  en  jurisprudence ,  ce 
qui  est  ess^tiel  à  une  chose  ou  à  un  droit  ne  peut 
être  ni  méconnu ,  ni  changé  j  tandis  que  ce  qui  tient 
seulement  a  la  nature  de  cette  chose  ou  de  ce  droit 
peut  être  changé  par  la  volonté  des  parties,  et  ne 
fait  de  règle  que  dans  le  cas  ou  cette  volonté  n'est 
pas  connue,;  il  en  résulte, 

\^  Que  la  clause  insérée  dans  un  acte,  et  p^o* 
laqujeUe  les  parties  s'accordent  respectivement  une  ser- 
vitude de  passage  ou  autre  sur  leurs  propriétés ,  ne 
doit  pas  être  considérée  comme  étabhe  pour  leiur 
intérêt  propre  et  unique  ;  par  cela  même  qu'elles  éta- 
blissent une  servitude 2  elles  sont  pré^i;^ées.,  jusqu'à 
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preuve  contraire ,  avoir  voulu  que  la  sefvitude  fût  per- 
pétuelle:  dès-lors  elle  passe  aux  héritiers  ou  ayant 
cause  des  parties  contractantes ,  arrêt  de  Bruxelles , 
du  16  janvier  1823;  Sirey ,  v.  24,  part  2,  p.  177. 

2*>  Que  si,  au  contraire,  le  titre  paraissait  avoir  pour 
objet  une  commodité  ou  avantage  passagers,  ce  se- 
rait moins  une  servitude  qu'un  droit  d'usage,  et  le 
défaut  de  perpétuité  joint  au  silence  gardé  p^r  les 
parties  sur  l'étendue  de  leurs  stipulations ,  empêche- 
raient que  ce  droit  ne  passât  à  leurs  héritiers  ou  ayant 
cause. 

3^  Enfin ,  qua ,  s'agissant  de  rétablissement  d'une 
servitude  par  destination  du  père  de  famille ,  il  n'y  a 
lieu  de  reconnaître  cette  destination  qu'autant  que  les 
arrangemens  ont  un  Caractère  de  perpétuité  ;  infrà , 
chapitre  des  servit,  couvent. ,  sect.  2 ,  §  2. 

14  La  loi  romaine  exigeait  encore  que  les  deux 
héritages  fussent  voisins,  et  quelques  jurisconsultes  en 
tiraient  la  conséquence  que  les  deux  immeubles  de- 
vaient être  forcément  contigus.  Mais  cette  opinion 
que  rien  ne  pouvait  justifier  était  repoussée  par  les 
meilleiu^  esprits;  Vinnius,  notamment,  liv.  2,  tit. 
3 ,  §  qui  servitutèm  debere,  etc. ,  disait:  seâvicina 
esse  prœdia  opportet^  ut  tamen  inter  médium  prce- 
dium  non  officiât^  si  now  impediat  usum  sers>itutis. 
—  M.  Toulier,  n.  595,  partage  cette  opinion;  il 
pense  que  si  deux  héritages  ne  doivent  pas  être  conti- 
gus ,  il  faut  au  moins  qu'ils  soient  voisins.  C'est  exiger 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  5M 
ce  que  la  loi  n'exige  pas  ;  peu  importe  que  les  deux 

héritages  soient  voisins  ou  qu'ils  ne  le  soient  pas , 
pourvu  que  Fun  puisse  retirer  un  avantage  réel  de 
l'autre ,  et  rien  n'empéchc ,  par  exemple,  que  je  puisse 
stipuler  au  profit  de  mon  héritage ,  le  droit  de  pren- 
dre de  la  marne  dans  un  fond ,  bien  que  celui-ci  ne 
soit  pas  rapproché  du  mien.  Le  voisinage  rend  l'exer- 
cice de  la  servitude  plus  commode ,  mais  ne  tient  pas 
à  son  essence*  Il  suffit  pour  le  prouver  de  rappeler  ce 
qui  s'est  passé  au  Conseil  d'État  lors  des  conféren- 
ces sur  l'art.  637  ;  dans  une  première  rédaction  de 
cet  article  on  avait  dit  que  la  servitude  était  une 
charge  imposée  à  un  héritage  pour  V utilité  dun  hé-- 
ritage  koisin.  Le  tribunat  demanda  la  suppression  de 
CQ  dernier  mot ,  par  îa  raison  ,  qu'il  pouvait  y  avoir 
des  propriétés  intermédiaires  entre  l'héritage  qui  doit 
la  servitude  et  celui  auquel  elle  est  due. 

15.  On  a  beaucoup  subtilisé  autrefcHs  pour  prou^ 
ver  que  les  servitudes  étaient  ou  n'étaient  pas  divisibles, 
et  pour  justifier  les  conséquences  de  l'opinion  qu'on  avait 
embrassée.  Après  avoir  pris  une  connaissance  appro- 
fondie des  raisons  invoquées  de  part  et  d'autre ,  nous 
nous  sommes  convaincu  qu'elles  étaient  sans  force  et 
sans  intérêt  ;  dès-lors  nous  avons  soumis  la  solution 
de  la  question  à  des  règles  qui  nous  ont  paru  les  plus 
amples  comme  les  plus  sûre$;  la  servitude  doit  être 
considérée  sous  deux  rapports  :  elle  constitue  un  droit  à 
l'égard  du  fond  dominant  et  une  obligation  à  legard 
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dtt  fond  servant  :  or,  comme  tout  droit  et  toute  dbliga- 
tton  sont  divisibles  ou  indivisibles  suivant  qu'ils  se  rap- 
portent k  un  objet  ou  k  une  chose  qui ,  dans  sa  livrai- 
son ,  ou  à  un  fait  qui ,  dans  lexécution ,  sont  ou  ne  sont 
pas  susceptibles  de  division ,  soit  matérielle  ^it  intel- 
lectuelle (art.  1217  du  Code  civil),  on  ne  conçoit  pas 
pourquoi  Tobligation  de  souffrir  une  servitude  forme- 
rait un  droit  à  part ,  et  serait  déclarée  divisible  ou 
indivisible  sans  avoir  égard  au  fait  que  les  parties  au- 
raient eu  en  vue.  Il  faudrait  pour  cela  une  exception  qui 
n'existe  pas ,  et  qui  était  d'ailleurs  si  éloighéede  la  pen- 
sée du  législateur ,  que  par  Tart.  700  du  Gode  civil ,  il 
proclamait  la  divisibilité  des  servitudes  :  «  Si  Théri- 
tage  pour  lequel  la  servitude  est  établie  vient  k  être 
divisé,  la  servitude  reste  due  pour  chaque  portion, 
etc.  »  Nous  n'en  dirons  pas  davantage  quant  à  pré- 
sent ;  il  nous  suffit  tic  renvoyer  nos  lecteurs  au  cha- 
pitre où  nous  traiterons  de  la  manière  d'exercer  le 
droit  de  servitude. 

16.  Il  nous  reste  à  faire  une  dernière  observation 
sur  le  caractère  général  des  servitudes  :  on  a  dit 
qu  elles  étaient  contre  le  droit  naturel ,  et  c'est  k 
cause  de  cela  qu'on  les  a  définies  :  Res  quœ  rei  ser- 
çiwity  vel  jura  imposita  quibus  prœdium  probtsm, 
NATURAM  aUeri  sers>ity  Lalaure ,  des  Servit. ,  liv.  i**", 
chap.  1**";  c'est  une  erreur:  car,  fût  il  vrai,  que 
suivant  le  droit  naturel ,  toutes  choses  sont  présumées 
libres ,  il«n'en  est  pas  moins  vrai  que  les  servitudes 
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ont  été  introduites,  comme  d'ime  grande  utilité,  par  le 
droit  des  gens ,  et  confirmées  par  le  droit  civil  ;  elles 
n'ont  donc  rien  de  contraire  au  droit  commun.  Seule- 
ment, il  est  de  principe  certain  que  les  fonds  étant 
réputés  libres,  il  41e  faut  apporter  à  l'exercice  du 
droit  de  propriété,  d'autre  gène  que  celle  que  les 
parties  y  ont  apportée  elles-^nêmes ,  d'une  manière  ï 
claire ,  précise  et  non  reprouvée  par  la  loi  ;  le  plus 
petit  doute  sur  la  nature  de  la  servitude,  sur  son 
étendue ,  sur  le  mode  de  son  exercice  doit  se  résoudre 
en  faveur  de  la  franchise  des  héritages;  c'est  là  tout 
ce  qu'on  peut  induire  de  la  règle  posée  par  Lalaure  ; 
c'est  là  notamment ,  la  règle  la  plus  sûre  et  la  plus 
.  généralement  invoquée  en  mati^e  de  servitudes.         '/ 

17.  Ce  n'est  pas  sans  motifs  que  nous  nous  sommes 
étendus  sur  les  divers  caractères  des  servitudes ,  sur 
ceux  qu'il  convenait  d'admettre,  et  ceux  qu'il  était 
convenable  de  repousser.  Nous  aurons  souvent  l'occa- 
sion de  prouver  que  la  solution  de  la  plus  part  des 
questions  tient  au  caractère  des  servitudes  et  à  leurs 
diverses  espèces.  Il  est  tellement  important  d'être 
bien  fixé  sur  ce  point,  que  comme  c'est  la  loi  qui 
établit  ces  divers  caractères  et  leurs  différences, 
comme  c'est  elle  qui  en  déduit  les  conséquences  ^ 
les* juges  ne  peuvent  pas  la  méconnaître  et  fran- 
chir les  lignes  de  démarcation  qu'elle  a  tracées  ; 
il  est  en  çffet  certain  que  la  violation  d'un  contrat 

sûr  l'effet  ou  le  caractère  d'une  servitude  peut  être 
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une  cause  suffisante  de  la  cassation  d'un  (urêt.  Arrêt 
du  7  février  1825,  rapporté  par  Sirey ,  vol.  25 ,  part. 
1",  pag.  213.  C'est  du  reste  la  conséquence  des 
principes  expliqués  dans  notre  Théorie  sur  la  nullité 
des  actes,  etc.  vol.  I**",  n.  250. 

18.  Les  servitudes  dérivent  ou  de  la  situation  na- 
turelle des  lieux ,  ou  des  obligations  imposées  par  la 
loi ,  ou  des  c<>nventions  entre  les  propriétaires  (  art. 
639  du  Code  civil.  )  Ce  qui  fait  qu'en  droit  on  dis- 
tingue les  servitudes  naturelles  ^  les  servitudes  lega- 
les  y  et  les  servitudes  conventionnelles. — Les  pre- 
mières et  les  secondes  ont  entr'elles  une  grande 
analogie;  car,  $i  les  unes  dérivent  dp  la  situation 
des  lieux ,  elles  n'en  doivent  pas  moins  a  la  loi  leur 
caractère  de  servitude  et  leurs  effets  ;  cependant 
comme  elles  diffèrent  sous  plusieurs  rapports ,  nous 
avons  dû  conserver  Tordre  que  le  législateiu:  a  lui- 
même  observé  dans  le  titre  des  servitudes.  En  consé- 
quence ,  nous  allons  nous  occuper  dans  les  trois  cha- 
pitres suivants  des  trois  espèces  que  nous  venon» 
de  signaler. 

CHAPITRE  IL 

DES   SERVITUDES   NATURELLES, 

19.  Les  servitudes  naturelles  sont  celles  qui  déri- 
vent de  la  situation  naturelle  des  lieux.  Imposées  par 
la  nature ,  et  par  la  loi  toujours  impérieuse  de  la 
nécessité ,  elles  existent  indépendamment  de  la  vo- 
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loiilë  de  rhomme  ;  il  y  a  mieux ,  elles  ne  conservent 
leiur  caractère  et  leur  efFet  qu'autant  que  Thoimne  est 
étranger  II  leur  établissement  et  au  mode  de  leur 
exercice;  du  moment  que  sa  main  aurait  travaillé 
à  Fun  ou  à  Tautre,  la  servitude  serait  dénaturée 
et  les  obligations  du  fond  servant  ne  seraient  plus 
les  mêmes.  Celui  qui  en  serait  propriétaire  pourrait 
de  suite  actionner ,  non  en  suppression  de  la  servitude 
telle  qu'elle  était  imposée  naturellement ,  mais  il 
pourrait  demander  qu'elle  fut  rétablie  dans  son  état 
primitif,  et  obtenir,  en  outre,  des  dommages  à  raison 
du  préjudice  qu'il  aurait  éprouvé  par  suite  des  chan- 
gemens  opérés  dans  l'état  des  lieux.  Nous  reviendrons 
sur  se  sujet  dans  le  cours  du  présent  chapitre. 

20.  Les  servitudes  naturelles  se  rapportent  :  1^  Aux 
eaux  courantes,  aux  eaux  pluviales,  aux  eaux  de 
source  ;  2^  aux  éboujçmens  de  terre  ;  3<*  au  bornage  ; 
4^  enfin ,  au  droit  de  clôture.  Chacune  de  ces  servi- 
tudes étant  soumise  à  des  règles  spéciales,  nous  nous 
en  somines  occupé  séparément  dans  les  quatre  sec- 
tions suivantes. 

Section  première. 

•  De  la  servitude  relatixfe  aux  eaux, 

21.  Cette  servitude  se  présente  sous  un  double 
rapport ,  car  si  les  eaux  sont  quelquefois  pour  un 
fond  inférieur ,  une  charge  incommode ,  elles  lui  of- 
frent souvent  de  grands  avantages.  On  sent  dès-lors 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(56) 
que  les  principes  de  la  matière  doivent  changer  sui- 
vant que  Fécoulement  des  eaux  est  imposé  comme  une 
charge ,  ou  qu'il  peut-être  considéré  comme  un  droit. 
Le  tout  se  trouve  expliqué  dans  les  numéros  suivans. 

22.  Premièrement.  Les  fonds  inférieurs  sont  assu- 
jettis envers  ceux'  qtd  sont  plus  élevés ,  à  recevoir  les 
eaux  qui  en  découlent  naturellement  sans  que  la 
main  de  Thomme  y  ait  contribuée  (Art.  640  du  Gode 
civil). 

Si  Fécoulement  des  eaux  avait  été  formé  ou  même 
facilité  mir  un  point  plutôt  que  sur  un  autre  ,  si  dWe 
manière  quelconque  la  main  de  l'homme  avait  fait  la 
servitude ,  ou  seulement  contribué  à  la  diriger,  le  pro- 
priétaire du  fond  inférieur  ne  pourrait  être  obligé  a 
recevoir  les  eaux  découlant  de  l'héritage  supérieur, 
jusqu'au  moment  où  les  lieux  auraient  été  rétablis 
dans  leur  état  primitif;  sans  préjudice  même  du  droit 
qu'il  a  de  réclamer  une  indenmité  à  raison  des  dom- 
mages que  le  propriétaire  dû  fond  supérieur  lui  a 
occasionnés.  — De  là  résultent  plusieurs  conséquences. 

23.  1<*  Le  propriétaire  du  fond  supérieur  ne 
peut  rien  faire  qui  rende  la  chute  de  l'eau  plus  rapide, 
ni  qui  en  augmente  le  volume  (art.  640). — Les  ou- 
vrages par  lesquels  la  servitude  naturelle  aurait  été  ' 
ainsi  aggravée ,  et  par  cela  même  dénaturée ,  devraient 
étre*supprimés  sur  la  première  demande  qui  en  serait 
faite  par  le  propriétaire  du  fond  inférieur.  —  Et  ce 
propriétaire  k  d'autant  [dus  intérêt  à  former  la  récla* 
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«laiion,  que  s'il  gardait  le  silence  pendant  trente  ans^  k 
partir  de  la  confection  des  travaux,  la  prescription 
aurait  aggravé  la  servitude,  et  celle-ci  devrait  être 
maintenue  dans  l'état  ou  l'aurait  placée  la  main  du 
propriétaire  du  fond  supérieur.  Si  les  travaux  n'ag- 
gravaient pas  la  servitude  naturelle,  ils  ne  pourraient 
fournir  l'occasion  de  la  demande  en  rétablissement 
des  lieux  ;  ils  devraient  même  être  maintenus  suivant 
la  règle  :  qu'il  est  toujours  permis  de  faire  sa  condi- 
tion meilleure  toutes  les  fois  qu'on  ne  nuit  pas  à 
ses  voisins.  Arrêts  rapportés  par  Bouvot ,  au  mot 
moulin,  question  1'"®.  —  Voir  en  outre  un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation ,  du  30  décembre  1 824 ,  rap- 
porté par  Sirey ,  voK  25,  part.  1"^  pag.  116.. 

Il  en  serait  de  même  si  les  travaux  n'étaient  que 
l'exercice  du  droit  que  nous  avons  de  cultiver  nos 
champs  suivant  nos  désirs,  et  d'en  changer  l'ex- 
ploitation à  volonté^  Le  propriétaire  du  fond  infé- 
rieur ne  pourrait  donc  se  plaindre  de  ce  que  le  pro- 
priétaire du  fond  supérieur  aurait  fait  des  sillons  dans 
son  terrain ,  tandis  qu'auparavant  il  n'y  avait  qu'un 
pré.  Loi  24,  ff.  de  Serv.  prœd. 

En  un  mot,  il  n'y  a  de  défendus  que  les  ouvrages 
dont  l'objet  serait  principalement  de  faciliter  sur  le 
sol  inférieur  l'écoulement,  des  eaux  qui  n'y  seraient 
pas  tombées  sans  ces  travaux ,  loi  24  ff.  de  Serv.  urb. 
rast. ,  ou  qui  fl'y  seraient -pa^  tombées  d'une  manière 
auflsi  dommageable  pour  le  fond  inférieur. 
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24.  2®  La  servitude  naturelle  ne  peut  être  imposée 
a  un  fond  inférieur  à  raison  de  Teau  qui  découle  d'un 
puits  )  d'un  r&ervoir,  dW  égout.  Duranton^  vol.  5, 
n.  154.  Toutefois,  comme  il  arrive  souvent  que  le 
propriétaire  du  fond  supérieur  ne  peut  faire  perdre 
ses  eaux  qu'en  les  fesant  passer  sur  le  fond  inférieur , 
et  que  d'un  autre  côté  il  serait  contraire  aux  lois  du 
bon  voisinage  qu'un  propriétaire  ne  put  ouvrir  une 
source  chez  lui ,  par  cette  raison  que  l'eau  ne  pour- 
rait s'écouler  qu'a  travers  le  fond  inférieur ,  il  est 
généralement  reçu  que  le  propriétaire  de  ce  dernier 
fond  doit  recevoir  les  eaux  provenant  de  cette  source  , 
à  la  charge  par  le  propriétaire  supérieur  de  lui  payer 
ime  préalable  indemnité.  Ce  n  est  pas  alors  une  servi- 
tude naturelle ,  mais  bien  une  servitude  de  nécessité 
résultant  de  lenclave  et  de  la  situation  des  lieux , 
et  qui  est  impérieusement  réclamée  par  cette  cir- 
constance, que  le  propriétaire  d'une  source  qui  ne 
peut  pas  la  faire  perdre  chez  lui,  est  obligé  de  la 
laisser  se  perdre  chez  les  autres.  Ceux-ci  ne  peuvent 
pas  s'y  refuser  si  l'eau  se  dirige  naturellement  chez 
eux ,  et  s'il  y  a  iinpossibilUé  que  le  propriétaire  du 
fond  supérieur  puisse  la  faire  passer  sur  son  propre 
fond  jusqu'à  la  voie  publique ,  ou  la*  faire  perdre  de 
toute  autre  manière. 

On  pourrait  ajouter  que  du  moment  que  la  source 
est  ouverte ,  l'eau  s'écoule  naturellement  et  produit  la 
servitude  dont  pai'le  l'article  640  ;  seulement,  cette 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  59  ) 
source  ayant  été  ouverte  par  la  volonté  et  les  efforts 

du  propriétaire  du  fond  $upérieur ,  celui-ci  doit  payer 
une  indemnité  proportionnée  au  dommage  qu'il  a 
occasionné.  Cela  rentre  dans  la  disposition  de  1  article 
1382  du  Code  civil,  suivant  lequel  tout  fait  quel- 
conque de  rhomme,  qui  cause  à  autrui  du  dom-^ 
mage,  oblige  celui  par  la  faute  de  qui  il  est  arrivé 
à  le  réparer. 

25.  3^  La  servitude  dont  nous  nous  occupons  n'a 
pas  lieu  non  plus  relativement  aux  eaux  produites  par 
un  événement  de  force  majeure  ;  chacun  a  le  droit  de 
s'en  préserver:  telles  sont  les  eaux  provenant  d'une 
inondation.  Il  est  clair  qu  une  crue  d'eau  n'étant  pas 
dans  l'ordre  naturel  et  ordinaire  des  choses ,  le  pro- 
priétaire du  fond  inférieur  peut  Êiîre  tous  les  ou*» 
vrages  nécessaires  pour  garantir  ses  propriétés  dea 
suites  des  inondations.  Arrêt  de  la  Cour  royale  d'Aix, 
du  19  mai  1813  ,  rapporté  par  Sirey  ,  vol,  14 ,  part. 
1^^ ,  pag.  29.  Seulement  après  le  danger  passé,  le 
propriétaire  du  fond  supérieur  peut  demander  et  doit 
obtenir  que  les  ouvrages  soient  supprimés  et  que  les 
choses  soient  rétablies  dans  leur  état  primitif. 

26.  Mais  dans  tous  les  cas  ou  le  cours  de  l'eau  est 
naturel,  il  constitue  une  servitude  légale,  qui,  si 
elle  impose  les  obligations  ci-dessus,  donne  aussi  de^ 
droits  que  le  propriétaire  du  fond  inférieur  ne  peut 
nullement  paralyser.  Ainsi, 

27.  1®  Ce  propriétaire  ne  peut  point  élever  de 
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digue  qui  empêche  récoulement   des  eaux.   (  Art. 
640  du  Code  civil). 

28.  2^  Il  ne  peut  faire  aucun  ouvrage  qui  fasse 
refluer  les  eaux  vers  le  fond  supérieur ,  ni  qui  tende 
soit  à  diminuer  Tusage  de  la  servitude ,  soit  h  le  rendre 
plus  incommode.  (Arg.  de  Tart.  701  du  Code  civil). 

Si  ces  ouvrages  ont  été  faits ,  le  propriétaire  du  fond 
supérieur  a  le  droit  de  les  faire  supprimer  lors  même 
qu'il  les  aurait  vu  faire ,  et  qu'il  ne  se  fut  pas  plaint, 
leg.  19  ff.  si  serv.  Vend.  Les  lois  du  bon  voisinage  sont 
contraires  aux  fins  de  non  recevoir  (n.  10  de  l'in- 
troduction.) Car  on  suppose,  que  si  un  voisin,  té- 
moin d'un  empiétement ,  garde  lé  silence ,  c'est  par 
simple  tolérance  et  par  la  raison  qu'il  croit  que  cet 
empiétement  ne  lui  sera  pas  insupportable;  on  ne 
peut  donc  pas  dire  que  son  silence  soit  une  renon- 
ciation à  son  droit.  —  Il  est  bon  d'ajouter  que  ces 
ouvrages  ne  donnent  pas  lieu  seulement  k  une  ac- 
tion pqur  les  faire  supprimer  et  pour  faire  rétablir  les 
lieux  dans  leur  premier  état ,  le  propriétaire  du  fond 
supérieur  y  trouve  aussi  la  cause  d'une  action  en 
dommages  intérêts  dont  l'étendue  se  mesure  sur  le 
préjudice  éprouvé. 

29.  Dans  tous  les  cas ,  celui  que  de  pareils  ouvrages 
incommodent ,  ne  doit  pas  laisser  passer  trente  ans 
sans  se  plaindre,  sans  quoi  son  droit  serait  éteint  par 
la  prescription,  pour  peu  que  les  ouvrages  fussent 
apparents.  (Art  642  du  Code  civil). 
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30.  Quelquefois  il  arrive  que  le  propriétaire  du 
fond  supérieur  fait  lui-même  les  travaux  qui  rendent 
la  servitude  naturelle  moins  incommode  ^  et  quVprès 
longues  années  dWstence ,  ces  travaux  sont  emportés 
par  les  eaux  ou  dégradés  par  le  temps.  La  chose  airlvanl 
ainsi,  le  propriétaire  du  fond  inférieur  a-t-il  action 
contre  le  propriétaire  du  fond  supérieur ,  afin  de  le 
faire  condanmer  k  rétablir  les  travaux  qui  restrei- 
gnaient le  mode  et  retendue  de  la  servitude  légale  ?  . 

Nous  ne  le  pensons  pas  :  celui  k  qui  la  loi  donn^  ^ 
une  servitude  légale  sur  le  fond  de  soji  voisin  ne  peut 
en  être  privé  que  par  titre  ou  par  prescription ,  et  la 
prescription  ne  commence  k  courir  que  du  jour  où 
le  propriétaire  du  fond  inférieur  k  fait  des  ouvrages 
apparents  propres  k  manifester  Fintention  où  il  est 
de  s'affiranchir  de  la  servitude  qui  le  gêne  (Art.  642 
du  Code  civil.  )  Jusques-lk  rien  n'arrête,  en  sa  faveur, 
le  cours  de  la  servitude  légale,  et  si  le  propriétaire 
du  fond  supérieur^  fait  faire  chez  lui  une  digue  ou 
d'autres  travaux,  on  doit  croire  que  c'est  pour  son 
agrément  ou  pour  son  utilité  ;  or  ce  que  nous  fesons 
pour  nous  et  pour  notre  satisfaction  ne  peut  être  con- 
sidéré conune  une  renonciation  k  un  droit  qui  nous 
appartient  par  la  force  de  la  loi ,  et  ne  donne  dès-lors 
de  droit  k  personne.  —  Il  ne  devrait  en  être  autre- 
ment qu'autant  que  le  propriétaire  du  fond  inférieur 
aurait  fait  faire  depuis  plus  de  trente  ans  des  travaux 
apparents  qui  annonceraient  de  sa  part  l'intentiop  de 
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profiter  des  ouvrages  faits  sur  le  fond  supérieur,  La 
liaison  de  ces  ouvrages  entr  eux  fournirait  la  preuve 
que  les  deux  propriétaires  ont  entendu  régler  la  servi- 
tude naturelle,  et  la  prescription  aurait  définitivement 
consacré  le  mode  de  jouissance  adopté  jusques-là^ 
aucun  des  deux  intéressés  ne  pourrait  le  changer  sans 
le  consentement  de  lautre. 

31.  3^  11  doit  permettre  au  propriétaire  du  fond 
supérieur  de  passer  et  de  faire  passer  sur  le  fond  infé- 

^ie^ur,  au  moindre  dommage,  pour  abattre  les  amas 
de  sable  et  déterre  ou  autres  obstacles  naturellement 
apportés  à  l'exercice  de  la  servitude  ;  mais  il  ne  peut 
être  obligé  de  les  abattre  luî-méme ,  puisque  suivant 
ce  que  nous  avons  dit  au  n.  2,  la  servitude  n'est 
qu'une  charge  ;  elle  consiste  à  souffrir ,  à  laisser 
faire  y  mais  jamais  à  faire:  sans  quoi  elle  dégénéne-' 
rait  en  une  servitude  personnelle  aussi  c(mtraire  k 
nos  mœurs  qu'à  nos  lois. 

32.  La  loi  n'exigeant  pas  que  les  deux  immeubles, 
entre  lesquels  il  existe  un  rapport  de  servitude  soient 
contigus  (suprà,  n.  14),  il  en  résulte  que  les  obliga*- 
lions  et  les  droits  des  deux  propriétaires  sont  les  mêmes, 
bien  que  leurs  propriétés  soient  séparées  par  l'héritage 
d'un  tiers,  —  ils  sont  les  mêmes  aussi,  biçn  que  ces 
propriétés  soient  séparées  par  la  voie  publique.  Loi  2, 
S  28 ,  ff.  ne  quid  in  loc  public. ,  —  et  arrêt  de  la 
Gourde  cassation,  du  8  janvier  1834,  rapporté  par 
Siicy,  vol.  34,  part.  I'^*,  pag.  169. 
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33 .  La  servitude  naturelle  d'écoulement  des  eaux  n'est 
pas  réciproque ,  et  si  le  propriétaire  du  fond  supérieur 
a  dies  droits  sur  le  fond  inférieur ,  il  ne  faut  pas  croire 
que  le  propriétaire  de  celui-ci  ait  droit  aux  eaux  qui 
découlent  du  fond  supérieur;  cela  résultera  bien 
évidemment  des  observations  contenues  aux  numéros 
ci-après. 

34.  Secondement.  Celui  qui  a  une  source  dans 
son  fond ,  peut  en  user  à  sa  volonté  ^  sauf  le  droit 
que  le  propriétaire  du  fond  inférieur  pourrait  avoir 
acquis  par  titre  ou  par  prescription  (art.  641  du  Code 
civil  ).  il  peut  donc  en  disposer  comme  bon  lui  sem- 
ble, en  changer  la  direction,  la  faire  disparaître 
(conférences  du  Conseil-d'Etat).  Par  conséquent  le 
propriétaire  du  fond  inférieur  n'a  pas  d'action  contre 
le  propriétaire  du  fond  supérieur ,  \  raison  du  pré- 
judice qui  résulterait  pour  lui  de  la  privation  des  eaux. 
Loi  1 ,  §  2 ,  ff.  de  aquà  arcend. 

35.  Cette  faculté  accordée  au  propriétaire  du  fond 
supérieur  peut  être  modifiée  par  un  titre ,  par  la  des- 
tination du  pè^re  de  famille ,  par  la  prescription  ou  par 
la  nécessité. 

\^  Par  le  titre.  —  Cela  se  conçoit  :  les  parties  peu- 
vent faire  toutes  les  stipulations  et  prendre  toutes  les 
obligations  qu^elles  jugent  conformes  à  leurs  intérêts  ; 
et  leurs  conventicms  doivent  être  respectées  toutes  les 
fois  qu'elles  ne  sont  pas  contraire^  à  l'ordre  public  ou 
à  la  loi. 
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j  .  2*»  Par  la  destination  du  père  defamille.^-^Les 

■^  droits  et  les  obligations  réciproques  sont  alors  expli- 

quées conformément  aux  règles  tracées  au  chap.  4, 
sect.  2,  §  2^  ci-après. 

3°  Pai'  ta  prescription,  —  Cette  prescription  ne 
peut  s'acquérir  que  par  une  jouissance  non  intenxmipue 
pendant  trente  ans ,  à  compter  du  moment  où  le  pro- 
priétaire du  fonds  inférieur  a  terminé  des  ouvrages 
apparents  destinés  k  faciliter  la  chute  et  le  cours  de 
l'eau  dans  sa  propriété  (art.  642  du  Gode  civil).  — 
3   «c^  «JM'^   ^^^  importe  que  les  travaux  aient  été  faits  par  le 
ij(U.cicr<M>^*<»^propriétaire  inférieur  sur   son   fond  ou  sur  le^ond 
d-M^  iH^c^^    supérieur  ;  cette  décision  portée  par  le  Conseil-d'Etat 
Oét^,  •fcf^^  lors  des  conférences  qui  eurent  lieu  sur  les  art.  641 
^^F^^^^  et  642,  a  été  ccHisacrée  par  un  arrêt  de  la^Çour  de^ 
H^-         cassatbn^du  25  août  j812^  rappçrtépar  Sirey^  vol. 
™!T^    13 ,  part,  i  ,  pag.  462^-  U  en  est  autrement  relati- 
tf         ,^^  vement  aux  servitudes  établies  Bar  le  fait  de  rhonune  ; 
^'^i^,  la  prescription  ne  commence  à  courir  qu'à  compter  du 
"^  jour  où  les  travaux  ont  été  faits  sur  le  fond  qu'on 

veut  assujettir.  Voir  chap.  4,  sect.  2 ,  §  3 ,  ci-après. 
36.  Peu  importe  encore  que  les  deux  héritages  ne 
soient  pas  contigus;  l'existence  des  travaux  dont  il 
.  vient  d'être  question  fait  courir  la  prescription  et  suf- 
fisent potu:  l'opérer  bien  que  le  fond  dominant  et  le 
fond  servant  ne  soient^  pas  immédiatement  placés 
l'un  au-dessus  de  l'autre  ;  n.  32  ci-dessus,  conféren- 
ces du  Gonseil-d'Ltat  sur  Tarticle  641 . 
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37.  Si  les  travaux  ont  été  faits  ainsi  qu'il  vien) 
d'être  dit  y  et  que  le  propriétaire  du  fond  supérieur  les 
laisse  exister  y  sans  se  plaindre  y  pendant  trente  ans  y 
la  servitude  devient  réciproque.  Le  {MXipriétaire  du 
fend  supérieur  a  le  droit  de  laisser  écouler  ses  eaux 
sur  le  fond  inférieur,  et  le  propriétaire  de  ce  der- 
nia:  à  droit  à  ces  eaux:  il  a  une  action  directe 
contre  tous  ceux  qui  voudraient  Ten  priver.  Ârrét  du 
Barlemait  de  Toulouse,  du  5  juin  4762,  rapporté 
dans  le  Journal  du  Palais. 

38.  La  confection  des  travaux  propres  à  utiliser 
les  eaux  n'est  pas  le  seul  moyen  par  lequel  le  pro- 
priétaire d'un  fond  inférieur  puisse  acquérir  la  pres- 
cription du  droit  d'en  conserver  Fusage.  La  contra- 
diction, par  acte  judiciaire,  aux  tentatives  faites 
par  le  propriétaire  du  fond  supérieur  pour  retenir 
ses  eaux  ou  pour  les  faire  cotder  ailleurs ,  fait  égale- 
ment courir  la  prescription.  Une  telle  contradiction 
annonce  de  la  part  de  celui  qui  la  fait,  l'intention 
d'exercer  un  droit,  et  de  la  part  de  celui  qui  la 
soufiBre ,  l'intention  de  reconnaitre  cedroit  ;  et  certes 
un  pareil  acte  est  bien  plus  expressif,  et  exclut  bien 
autrement  l'idée  de  tolérance  que  ne  peuvent  le 
faire  les  travaux  dont  nous  avons  parlé  aux  numéros 
précédens. 

39.  Remarquons  toutefois  qu'il  est  indispensable 
pour  que  la  prescription  ait  pu  s'acquérir  que  le  pro- 
priétaire du  fond  inférieur  ait  fait  les  travaux,  ou 
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les  actes  contradictoires  dont  il  vient  d'être  parlé  ; 
il  ne  suffirait  pas,  par  exemple,  que  la  servitude 
naturelle  d'écoulement  des  eaux  existât  depuis  bien 
des  années  ;  notamment ,  il  est  certain  que  la  ser- 
vitude ne  serait  pas  établie  au  profit  du  fond  inférieur 
par  cette  circonstance  que ,  depuis  un  temps  immé- 
morial ,  les  eaux  s'écouleraient  naturellement  sur  ce 
fond.  On  conçoit ,  en  effet  ,  pourquoi  supporter 
une  servitude  imposée  par  la  loi  et  par  la  nature 
de^  lieux,  sans  rien  faire  pour  la  supprimer,  l'uti- 
liser ,  ou  la  rendre  moins  iticommode ,  ne  peut  être 
considéré  comme  Texercice  d'un  droit  ;  ce  n'est  pas 
dicter  la  loi ,  c'est  la  recevoir  et  s'y  soumettre.  La 
Cour  de  cassation  en  le  jugeant  ainsi  par  son  arrêt 
du  20  mars  <827,  Sirey.,  vol.  27,  part.  1" ,  pag. 
387,  n'a  fait  que  confirmer  les  anciens  principes. 

40.  U^  Enfin,  par  la  nécessite. — Cela  a  lieu 
quand  l'eau  est  nécessaire  aux  babitans  d'une  com- 
mune ,  d'un  village ,  4'nn  bameau  ou  section  de  com- 
mune. On  lit,  en  effet,  dans  l'art.  64-3  du  Code 
civil  :  «  Le  propriétaire  d'une  soiu-ce  ne  peut  en 
cbanger  le  cours  Iwsqu  il  fournit*  aux  babitans  d'une 
commune,  village  ou  bameau,  l'eau  qui  leur  est 
nécessaire  ;  mais  si^  les  babitans  n'en  ont  pas  encore 
acquis  ou  prescrit  l'usage,  le  propriétaire  peut  ré- 
clamer une  indemnité ,  laquelle  est  réglée  par 
experts.  »  —  Cette  indemnité  est  réglée  suivant  le 
mode  que  nous  avons  indiqué  au  cbap.  4 ,  sect.  2-y 
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§  7  ;  et  elle  se  calcule  non  sur  l'avantage  que  la 
commune  doit  en  retirer,  mais  miiquement  sur  le 
préjudice  que  le  propriétaire  doit  éprouver  ;  Pardes- 
sus, des  servitudes,  part.  2,  chap.  2,  sect.  i^^\ 
Findemnité, autrement  pourrait  être  ruineuse  et  sou-- 
vent  incalculable. 

41 .  La  nécessité  formant  la  base  de  ce  droit ,  si  les 
intéressés  en  contestent  Texistence,  il  faut  qu^elle  soit 
contradictoirement  constatée  par  la  justice.  La  seule 
utilité  ne  serait  pas  suffisante ,  Favard  de  Langlade, 
en  son*  répertoire ,  V.»  servitude,  sect.  i""*,  n  8. — 
Il  est  cependant*  admis  dans  Tusage ,  et  cela  avec  rai- 
son ,  qu'une  nécessité  absolue  ne  peut  pas  être  exigée, 
si  Teau  que  la  commune  pourrait  se  procurer  ailleurs 
était  trop  éloignée,  si  la  source  se  trouvait  dans  un 
endroit  dangereux ,  les  difficultés  devraient  être  pesées 
par  le  juge ,  et  il  arriverait  souvent  que  ces  difficultés 
équivaudraient  à  la  nécessité  dont  l'article  643  du 
Code  civil  fait  la  base  de  la  servitude  légale  qui  nous 
occupe. 

42.  Une  parfaite  identité  de  motifs  a  fait  étendre 
la  disposition  de  ce  dernier  article  au  cas  où  une  com- 
mune serait  dans  la  nécessité  de  puiser  de  l'eau  dans 
une  fontaine  appartenant  'a  un  simple  particulier.  — 
La  jurisprudence  va  même  jusqu'à  autoriser  les 
communes  à  empêcher  la  suppression  d'un  étang, 
d'un  réservoir  d'eau  pluviales,  etc.  ,  afin  de  s'en 
ser\'ir,  Favard  de  Langlade,  en  son  répertoire,  au 
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ixiot  servitude  y  section  2 ,  n.  8  ;  et  airét  de  la  Cour 
de  cassation ,  du  3  juillet  1 822 ,  rapporté  par  Dalloz , 
vol.  22,  part.  1". 

43.  Sous  le prétexted^une pareille identitéde  motifs, 
quelques  jurisconmiltes,  notamment  Proudhon,  dans 
son  traité  du  domaine  public,  n.  1547,  ont  pensé 
quW  propriétaire  ne  pouvait  pas  faire  dans  son  champ 
des  fouilles  de  nature  a  couper  et  à  détourner  les 
veines  d'eaux  souterraines  qui  alimentaient  une  fontaine 
dont  Fusage  était  nécessaire  k  une  commune  ;  ils  ont 
prétendu  que  cette  opinion  se  trouvait  fortifiée  par 
les  lois  9  et  1 1  au  cod.  de  aquœd;  eiifin ,  ils  ont  dit  : 
«  La  loi  serait  en  contradiction  avec  elle  *  même  si 
elle  pouvait  autoriser  dans  quelqu'un  la  faculté  de 
priver  la  commune  ou  le  hameau  de  l'usage  de 
l'eau  qu'elle  leur  accorde  le  droit  d'exiger  quand 
elles  n'en  sont  pas  en  possession  (article  643  du 
Code  civil  ).  » 

Cette  manière  de  voir  n'a  pas  été  partagée  par  la 
Cour  de  cassation  :  cette  cour  a  pensé  que ,  conformé- 
ment k  Tart.  552  du  Code  civil ,  la  propriété  du  sol 
emportant  la  propriété  du  dessus  et  du  dessous ,  le  pro- 
priétaire pouvait  faire  au-dessous  toutes  les  construc- 
tions et  fouilles  qu'il  jugerait  a  propos  y  et  tirer  de  ces 
fouilles  tous  les  produits  qu'elles  pourraient  lui  fournir, 
sauf  les  modifications  apportées  par  la  loi  ;  que  si  l'art. 
643  modifiait  le  droit  de  propriété ,  il  le  faisait  uni- 
quement pour  le  cas  ou  le  propriétaire  avait  sur  son 
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fond  une  source  qui  y  surgissait  et  dont  lei  eauîx  étaient 
nécessaires  aux  besoins  d'une  commune  ;  que  dans  ce 
cas  limité  y  le  propriétaire  de  ce  fond  ne  pouvait  dé^ 
tourner  le  cours  de^  eaux  au  préjudice  de  la  com- 
mune ;  mais  qu'on  ne  pouvait  étendre  arbitrairement 
cette  disposition  y  au  cas  où  un  propriétaire  n'a  pas  sur 
son  fond  une  pareille  source,  mais  seulement  des 
veines  d'eau  dans  son  héritage  ^  que  dans  ce  cas 
les  excavations  que  fait  le  propriétaire  sur  son  fond  y 
pour  l'améliorer,  ne  sont  que  l'exercice  légitime 
de  son  droit  de  propriété  y  lors  même  que  ces  exca- 
vations dérangeraient  des  veines  d'eau  intérieures, 
dont  une  commune  aurait  antérieurement  profité.  — 
Elle  a  pensé  que  les  lois  9  et  11,  cod.  de  aquœd; 
n'avaient  pas  pour  objet  de  défendre  des  fouilles  dans  le 
<:as  où  leur  résultat  serait  de  détourneir  les  eaux  néces- 
saires à  une  commune ,  mais  qu'elles  tendaient  uni- 
quement à  empêcher  celui  dont  le  fond  était  traversé 
par  un  aqueduc  public  a  faire  des  trava*ux  nuisibles  à 
cet  acqueduc  ;  qu'on  en  trouvait  la  preuve  dans  la  loi 
24,  §  12,  ff.  de  damno  ùifecto,  suivant  laquelle 
chacun*  pouvait  creuser  un  puits  dans  sa  propriété  ; 
arrêts  de  cassation  du  29  novembre  1830,  Sirey, 
1830,  1-110,  et  du  26  juillet  1836,  Gazette  des 
Tribunaux  4^  4  août.  —  Il  y  aurait  exception  évidente 
pour  lé  cas  où  le  propriétaire ,  auteur  de  la  fouille , 
aurait  détourné  les  eaux  par  pure  malice.  Loi  24,  § 

ff.  de  danrno  infecta.  Voet^  livre  39 ,  tit.  3 ,  n.  4. 
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44.  Dans  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  la  servitude 
légale  dont  nous  avons  parlé,,  laction  nécessaire  pour 
en  user  au  cas  de  refus  j  n^appartieût  pas  aux 
habitans  de  la  commune  individuellement.  11  faut 
que  la  demande  soit  formée  par  la  commune ,  section 
de  commune  ou  hameau  a  qui  la  servitude  est  due  ; 
Dalloz ,  volume  12,  page  i7  ,  numéro  24.  Mais 
lorsque  la  demande  a  été  accueillie  et  le  droit 
reconnu ,  chaque  habitant  peut  individuellement ,  et 
dans  son  intérêt  propre  ,  se  faire  maintenir  dans  son 
droit  de  puisage  ;  c'est  un  point  de  jurisprudence  éta- 
bli (Proudhon,  du  Domaine  public  ,  n.  644).  11  y  a 
mieux  :  chaque  habitant  a  le  droit  d'agir  au  posses- 
soire  devant  le  juge  de  paix  du  canton  ;  et  rien  ne 
l'oblige  de  recourir  à  la  justice  administrative  quoique 
la  commune  soit  intéressée  a  conserver  le  droit  dans 
Tusage  duquel  il  réclame  sa  part  ;  décret  du  i6  juillet 
1808,  rapporté  par  Sirey ,  Jurisprudence  du  Conseil- 
d'Etat ,  vol.  \  ,  pag.  165. 

45.  TroisièmemenL  Celui  d^nt  la  propriété  borde 
une  eau  courante  autre  que  celle  qui ,  aux  termes 
de  l'art.  538  du  Code  civil ,  est  dépendante  du  do- 
maine public ,  peut  s'en  servir  k  son  passage  pour 
l'irrigation  de  ses  propriétés.  —  Celui  dont  cette  eau 
traverse  riiéritage  peut  même  en  user  dans  l'intervalle 
qu'elle  y  parcourt ,  pourvu  qu'il  la  rende ,  k  la  sortie 
du  fond ,  à  son  cours  ordinaire  (  art.  644  du  Cod.  civ.  ). 

46.  Poiu*  comprendre  Tobjet  et  l'étendue  de  cette 
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sarvitude,  on  doit  remarquer  <<>  qu'elfe  n'a  lieu  que 
pour  les  eMuv  courantes  :  elle  est  donc  sans  applica- 
tion aux  eaux  pluviales  quoiqiîe  réunies  dans  ua  canal 
£ùt  de  main  d'homme  -^  L'usage  de  ces  eaux  appar-^ 
tient  au  premier  occupant  ;  Dunod ,  des  Prescript. 
pag.  87  ;  Henryon  de  Fansey  y  Compét.  des  juges  de  « 
paix,  n.  283  ;  —  et  les  propriétaires  inférie^  n'y  ont 
pas  plus  de  droit  que  les  autres  ;  arrêt  de  cassation , 
rapporté  par  Dalloz,  v.  30 ,  p.  1 ,  p  336.  Chacun  peut 
donc  faire  sur  son  terrain  ou  un  puits  ou  une  citerne 
destinés  à  recevoir  les  eaux  pluviales.  Seulement  le 
propriétaire  doit  se  conformer  aux  di^x)8itions  de  l'art. 
674  du  Code  civil  qui  oblige  à  laisser  la  distance 
.prescrite  par  les  réglemens  et  usages  particuliers ,  et 
à  faire  \e&  ouvrages  et  contre-murs  jugés  nécessaires 
pour  ne  pas  nuire  à  son  voisin.  Infirà ,  chap.  3  y  §  6. 
47.  Quid.de  la  prise  de»  eaux  pluviales  dérivant 
des  chemins  publics  ?  — r-  M.    Proudhon ,  dans  son  * 
Traité  du  domaine  public ,  n.   1335 ,  considère  le 
chemin  comme  étant  l|ii-méme ,  en  ce  cas ,  un  cours 
d'eau  ;  et  il  en  tire  la  conséquence  m  qu'il  n'y  a  que 
ceuX'  dont  les  fonds'  bordent  le  chemin  public  qui 
puissent  avoir  le  droit  d'y  faire  forcément  les  prises 
d'eaux  pluviales ,  que  dès-lcn^  il  ne  peut  être  permif 
à  personne  d'aller  prendre  les  eaux  dont-il  s'agit ,  de* 
puis  un  point  plus  haut ,  par  des  rigoles  franchissant 
au  travers  soit  d'un  terrain  communal  ou  de  tout  au^ 
\t6  sol  y  pour  les  epunener  sur  son  fond ,  si  cet  hérî- 
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tage  n^est  pas  immédiatement  au  joignant  de  la  voie 
publique.  »  On  peut  ajouter  qu'en  ce  cas  comme  dans 
le  cas  de  l'art.  644. ,  le  droit  du  propriétaire  riverain 
est  la  juste  indemnité  qui  lui  est  due  pour  le  dom* 
mage  que  les  «aux  lui  causent. — Il  est  bon  de  £iire 
observer  que  ce  droit  peut  lui  sufBre  pour  empêcher 
qu'un  particulier  non  riverain  s'empare  du  cours 
de  l'eau  k  titre  de  servitude ,  mais  qu'il  n'est  pas  un 
obstacle  à  ce  que  tout  individu  puisse  se  servir  de 
ces  eaux  pour  son  usage  journalier ,  au  fur  et  à  me- 
sure de  ses  besoins  ;  celui-ci  peut  se  prévaloir  de  la  règle 
Oifua  prqftUens  ad  lavandum  etpotandum  unicuUfue 
jure  naturali  concessa,  Yinnius,  lib.  2 ,  tit.  1 ,  n.  2. 

2o  Qu'elle  est  sans  application  aux  eaux  qui  dépen* 
dent  du  domaine  public ,  et  par  conséquent  aux  rivières 
navigables  et  flottables  ;  art.  538  du  Code  civil.  —  Les 
particuliers  ne  peuvent  donc  se  servir  à  aucun  titre 
de  ces  eaux  sans  une  concession  de  l'autorité. 

48.  La  servitude  une  fois  reconnue ,  voici  les  char- 
ges qui  lui  sont  propres:  1<>  le  propriétaire  riverain 
doit  jouir  de  l'eau  en  bon  administrateur  et  père  de 
famille  ;  il  doit  donc  s'en  servir  pour  tous  les  besoins 
de  son  champ ,  mais  sans  nuire  d'une  manière  trop 
essentielle  aux  droits  des  propriétaires  qui  sont  sur 
le  bord  opposé ,  pas  plus  qu'aux  propriéuires  infé- 
rieurs. —  S'il  s'élève  des  difficultés  entre  les  proprié- 
taires qui  ont  droit  aux  eaux ,  les  tribunaux  en  demeu- 
rent les  juges  y  et  la  loi  leur  £iit  un  devoir-  de  com- 
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cilîér  Fintérét  de  lagrioukure  avec  le  respect  dû  à  la 
propriété.  Art.  645  du  Code  civil.  ? 

Dans  tous  les  cas  les  réglemens  particuliers  et  locaux 
sur  le  cours  et  Fusage  des  eaux  doivent  être  observés 
(même  article). — Pour  Fintelligence  de  cette  der- 
nière disposition ,  nos  lecteurs  doivent  savoir  que  tout 
particulier  dont  les  propriétés  sont  ù'uversées^v  un 
ruisseau,  peut  être  soumis ,  pour  Tirrigation  de  ses 
propriétés  riveraines ,  k  un  règlement  administratif; 
ordonnance  royale  y  du  3  juin  1 818.  Sirey. ,  vol  18  ^ 
pag.  312.  — Et  plus  spécialement ,  que  l'autorité  ad- 
ministrative a  le  droit  de  fixer  la  hauteiû'  des. eaux, 
et  par  suite,  celui  de  déterminer  la  hauteur  des  ou- 
vrages que  Ton  peut  faire  pour  en  jouir.  Arrêt  de  cas- 
«aticm ,  du  7  avril  1807,  Merlin ,  en  son  Répertoire 
de  jurisprudence  ,  voyez  cours  d'eau ,  n.  3. 

2^  S  agissant  d'aune  servitude  établie  pour  plusieurs, 
chaque  propriétaire  intéressé  doit  Tentretenir  ;  Arg. , 
de  Tart.  699  du  Code  civil.  Si  donc  le  cours  de  Teau 
se  trouve  entravé  soit  par  de  la  vase ,  du  sable  ou  par 
tout  autre  obstacle ,  il  doit  faire  opérer  le  curage  du 
ruisseau  le  long  de  ses  propriétés  ;  s'il  ne  le  fait  |>as , 
il  peut  y  être  forcé  par  Fautoriié  administrative  qui 
ne  peut  le  faire  qu'en  prenant  une  mesure  géné- 
rale contre  tous  les  riverains  de  la  partie  ^nccmibrée. 
Mais  si  l'obsucle  apporté  à  l'écoulement  des  eaux  était 
du  Élit  de  l'un  des  propriétaires  intéressés ,  les  autres 
pourraient  le  faire  conda^uier  k  recurer  le  ruisseau 
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et  même  à  payer  de^vdommages  ;  arrêt  de  cassation  , 
du  8  mai  1 832  ;  Sirey ,  vol.  32 ,  part,  i " ,  pag.  398. 

49.  'ÎJ'art.  645  du  Gode  civil  invoquant  tour-à-tour 
et  la  compétence  des'  tribunaux  civils  et  la  compé- 
tence des  autorités  administratives  y  il  s'est  élevé  dans 
la  pratique  de  grandes  difficultés  pour  savoir  à  quelle 
'  autorité  l'on  devrait  recourir  dans  telle  ou  telle  hy- 
pothèse. La  jurisprudence  a  admis  sur  ce  point  les 
règles  suivantes  :  ^  « 

Première  Hèglel  L'autorité  administrative  est  seule 
compétente  pour  régler  le  cours  des  eaux  et  les  dis- 
position3  relativ-^s  au  curage  et  autres  objets  qui  in- 
téressent la  généralité  des  riverains.  Loi  du  14  flo^ 
réal  ah  ii. 

'  Spécialement  lautorité  administrative  ordonne  les 
mesures  générales  pour  empêcher  les  fonds  productifs 
d'être  submei^és  et  pour  donner  aux  eaux  d'une  con- 
trée la  direction  la  plus  propre  k  favoriser  la  fertilité 
des  terres  par  le  moyen  de  l'irrigation.  Loi  du  20  août 
1790,  chap.  5 

Spédftlement  encore ,  elle  est  compétente  pour  or- 
donner la  construction  de  digues  nécessaires  pour  pro- 
.tégev'les  terres  ccaitre  Faction  des  torrens  et  les  ravins 
provenant  dfs  eaux  pluviales'  ou  autres,  c'est  à  l'ad- 
Munistration  ^  en  ordonner  les  travaux  et  à  régler  la 
flroportion  suivant  laquelle  les  dépenses  en-serwit 
supportées  par  les  jMK)priétaires  protégés.  Art.  33  de  la 
loi  du  16  septembre  1807. 
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Spécialement  encore  y  elle  est  compétente  lorsque 
pour  cause  de  salubrité,  il  s'agit  d  ordonner  des  travaux 
de  dessèchement.  Art.  35 ,  36 ,  etc.  de  la  méine  loi.  , 

50.  Deuxième  Règle,  Les  contestations  particu- 
lières sur  Fusage  des  eaux  et  sur  les  effets  privés  de  la 
servitude  légale  dont  parle*  l'article  644 ,  le»  régie* 
mens  sur  la  manière  dont  les  profHriétaires  doivent' 
jouir  des  eaux  dans  un  intérêt  commun ,  appartien-  - 
nent  aux  tribunaux.  Art.  645  du  Gode  civil ,  et  arrêt 
de  cassation,  du  28  mai  4832,'  rapporté  par  Sirey, 
vol.  32,  page 398. 

Section  deuxième. 

De  la  servitude  naturelle  relative  aux  etouiemens 
de  terrain, 

51  Cette  servitude  coosiste  daas  Tobligation  à  la«^ 
quelle  se  twîiive  assujetti  un  fond  inférieur  de  recevoir 
les  ébottlemens  de  terrain  qui  se  détachent  du  fond 
supérieur,  naturellement  et  sans  que  la  main  de 
lliomme  y  ait  contribué. 

52.  Xol  loi  n'a  pas  formellement  créé  cette  servî-^ 
tude  ;  mais  la  nécessité ,  cette  loi  générale  qii^  nous 
soumet  tous  à  sa  volonté  inflexible ,  Taxait  confondue 
avec  la  servitude  dont  nous  nous  sommes  occupés  au 
B.  22  ci-dessus;  et  la  jurisprudence  qui  a  consacré 
l'identité  qui  existe  entr  elles ,  n'a  fait  que  sanctionner 
sur  ce  point  les  anciens  principes.  Airét  de  la  Cour  de 
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Pau ,  du  14  février  1832,  rapporté  parDalloz,  vol. 
â2  ,  part.  2,  pag.  77 ,  et  arrêt  de  la  Cour  de  cassatioii 
du  29  novembre  1832 ,  rapporté  par  le  même  ,  vol. 
33,  part.   4",  pag.  98. 

53.  Mais  remarquez  que  si  le  propriétaire  du  fond 
supérieur  le  travaille  de  manière  à  multiplier  les  ébou* 
lemens  et  à  les  rendre  plus  incommodes ,  le  proprié- 
taire du  fond  inférieur  est  autorisé  k  se  plaindre  ,  et  k 
actionner  le  propriétaire  du  fond  supérieur,  k  l'effet  de 
le  faire  condamner  k  retenir  les  terres  jectisses,  soit  au 
moyen  d'un  contre-mur ,  soit  au  moyen  d'une  terrasse, 
soit  d'une  toute  autre  manière  ;  Arg. ,  des  art.  640  et 
4382  Cod.  civ.  Remarquez  encore  que  l'abus  seul  peut 
faire  naître  cette  action ,  car  si  le  propriétaire  du  fond 
supérieur  avait  usé  de  son  droit  de  cultiver  son  cbamp 
avec  précaution  et  en  bon  père  de  famille ,  il  ne  de- 
vrait pas  être  condamné  k  retenir  les  terres  qui  se  dé- 
tacheraient par  suite  de  ses  travaux  ;  suivant  le  prin- 
cipe que  celui-lk  qui  use  d'un  droit  légitime ,  ne  peut 
jamais  être  passible  de  dommages-intérêts. 

L'art.  192  de  la  Coutiune  de  Paris  était  plus  rigou- 
reux ;  il  obligeait  le  pn^riétaire  d'un  terrain  joignant 
le  fond  d'autrui  k  faire  un  contre-mur  ,  s'il  avait  des 
terres  jectisses  dans  son  fond  ;  mais  cet  article  dont' 
l'objet  était  de  repousser  la  servitude  légale  qui  nous 
occupe ,  n'a  pas  été  inséré  dans  le  Code  civil ,  et  la 
jurisprudence ,  ailleurs ,  a  consacré  la  nécessité  d'ad- . 
mettre  cette  servitude  dans  l'usage. 
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Section  troisième. 

De  la  servitude  naturelle  résultant  de  T obligation 
du  bornage. 

54.  Quelques  jurisconsultes  ont  prétendu  que  lobli* 
gation  du  borqage  ne  constituait  pas  une  servitude  natu-* 
relie  ;  Toulier,  vol.  3 ,  n**  469  et  suiv.  D'autres  ont  sou* 
tenu  le  contraire  (le  citoyen  Treilhard  sur  Fart.  646). 
Pour  nous  qui ,  malgré- nos  efforts,  n'avons  pu  recon- 
naître Fintérét  qui  peut  exister  k  une  question  de  cette 
nature ,  nous  n'avons  pu  nous  dispenser  de  voir  dans 
le  bornage  un  devoir  réciproque  de  tout  propriétaire 
rural  envers  y  son  voisin  qui  le  réclame ,  et  parconsé- 
quent  une  véritable  charge  dont  sont  grevés  tous  les 
héritages  au  profit  des  héritages  contigus.  Or  ^  si  ce 
n'est  pas  Ik  une  servitude  réelle ,  il  a  tant  de  rapports 
entre  Tun  et  l'autre  qu'il  est  impossible  de  ne  pas  les 
confondre.  (  Exposé  des  motifs  du  citoyen  Berlier  ). 

55.  Dès-lors,  sans  nous  livrer  k  une  discussion  au 
moins  oiseuse,  nous  dirons  «  que  tout  propriétaire 
peut  forcer  son  voisin  au  bornage  de  leurs  propriétés 
respectives.  (  Art.  646  du  Code  civil  ).  » 

56.  Ce  droit  qui  appartient  k  tout  propriétaire  d'un 
héritage  rural ,  repose  sur  des  motifs  d'ordre  public  ; 
il  a  pour  objet  d'éviter  les  procès  et  autres  déâ(ordres 
graves ,  et  tous  les  jours  occasionnés  par  l'incertitude 
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OÙ  sont  deux   propriétaires  sur  les  limites   de  leurs 

propriétés  respectives,  U  en  résulte  : 

57.  1**  Que  l'action  en  bornage  est  imprescriptible^ 
et  qu'en  tout  temps  on  est  recevable  de  demander  à 
son  voisin  la  plantation  de  bornes  :  le  silence  gardé 
par  les  voisins  est  réputé  un  acte  de  tolérance.  (  Art. 
2233  du  Code  civil). 

58.  2**  Le  bornage  peut  être  demandé  pour  l'utilité 
d'un  héritage  »tué  dans  la  ville  conune  pour  les  héri* 
tages  ruraux. 

59.  3^  n  peut  être  démandé  par  tomes  personnes 
ou  communautés  ayant  intérêt  ;  il  peut^  donc  être 
demandé  par  l'autcn^ité  administrative ,  et  contre  cette 
autorité ,  à  l'efiet  de  fixer  les  limites  des  chemins  pu- 
blics (loi  du  iS  ventôse  an  xm). — Par  les  com» 
munes  et  contre  les  communes ,  pour  séparer  les  pro- 
priétés communales  des  héritages  particuliers.  — Par 
les  maris  pour  le  bornage  des  biens  dotaux ,  quand  il 
s'agit  de  possession  ;  s'il  s'agit  du  pétitmrc  le  con- 
couiis  de  la  fenune  est  nécessaire.  (Article  1428, 
1480  et  1549  du  Code  civil).  — :  Par  le  tuteur  dans 
l'intérêt  tie  son  pupille,  mais  avec  l'avis  de  la  fa- 
mille et  l'intervention  de  la  justice.  (  Arg. ,  de  l'art. 
464  et  2045  du  Code  civiL)  — Par  l'usufruitier, 
pour  les  biens  dont  il  jouit.  Mais  pour  que  le  bor- 
nage lie  le  propriétaire  du  bien ,  il  est  néc^saire  que 
celui  qui  plaide  avec  Fusufiruitier  mette  ce  proprié- 
taire eu  cause.  —  Quant  aux  fermiers,  ils  sont  sans 
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qualité  pour  former  Faction  en  bornage;  toutefois 
comme  ils  ont  intérêt  à  connaître  l'étendue  des  terres 
qui  leur  ont  été  affermées,  et  qu'ils  peuvent  ne  pas  vOu-^ 
loir  s'exposer  à  des  procès  ,  la  loi  leur  donne  le  moyen 
de  demander  au  propriétaire  qu'il  les  mette  en  posses* 
ûon  de  ces  terres ,  et  qu'il  les  en  fasse  jouir  tranquil- 
lement. (  Arg. ,  de  l'art.  1709  du  Code  civil  ).  Or  ce 
n'est  que  par  le  bornage  que  la  mise  en  possession 
peut  être  parfaite. 

60  U^  Que  le  bom^age  est  une  mesure  générale  k 
laquelle  la  loi  n'apporte  aucune  exception.  —  Ainsi 
la  Cour  de  cassation  a  jugé  par  arrêt  du  30  décembre 
4818  ,  Sirey ,  vqK  19  ,  part.  1'« ,  pag.  232  ,  que  l'on 
ne  pouvait  pas  s'opposer  au  bornage  par  la  raison 
que  les  deux  héritages  seraient  séparés  par  une  baie 
ou  par  une  rangée  d'arbres.  —  (^  ne  pourrait-  pa» 
non  plus  s'opposer  au  bornage  par  le  motif  que  le» 
deux  héritages  seraient  séparés  par  un  ruisseau  par- 
ticuliarj  leg.  6.  îS.  fifdum  regtmdorum.  La  mobilité 
du  cours  de  l'eau ,  et  les  changemens  qui  s'opèrent 
dans  le  cours  du  ruisseau  ^  ne  permettent  pas  de  1^^ 
considérer  eomme  une  limite  suffisante. 
'  61.  Ces  principes  nous  portent  k  signaler  comme 
une  erreur  grave  la  décision  rendue  le  21  août  1821 
par  la  Cour  royale  de  Colmar  (  Dalloz ,  vol.  22  ,  part. 
2  ,  page  60),  et  qui  a  jugé  que  l'existence  dqmis  plus 
de  trente  ans  d'un  sentier  entre  deux  héritages  con- 
stituait une  borne  suffisante.  Quesigniûe  une  pareille 
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borne  ?  est-il  quelque  chose  de  plus  ineertain  que  les 
lignes  formant  un  sentier  d'exploitation  )  cette  incerti^ 
tude  n  augmente-t-ellé  pas  tous  les  ans  quand  les  hé- 
ritages contigus  sont  cultivés,  et  surtout  lorsque  la  cul- 
ture en  est  confiée  k  cette  classe  de  cultivateurs  dont 
la  charrue  incline  toujours  sur  la  propriété  voisine  ? 
L'expérience  de  nos  lecteurs  nous  dispense  d'en  dire 
davantage  sur  ce  su)et. 

62.  Si  toutefms  les  deux  héritages  étaient  exacte- 
ment limités  y  quoiqu'il  n'y  eût  pas  de  bornes  propre- 
ment dites  y  l'action  en  bornage  étant  inutile  y  la  jus- 
tice ne  devrait  paspermetu-ed'y  recourir.  Par  exemple, 
il  ne  nous  parait  pasdouteux  que  ceux  dont  les  proprié- 
tés sont  séparées  par  un  mur  n'ont  pas  l'action  en  bor- 
nage. Nous  pensons  également  que  si  deux  voisins 
avaient  planté  une  double  rangée  d'arbres ,  ou  un 
double  rayon  de  vigne ,  ib  seraient  censés  avoir  laissé 

-  la  ligne  divisoûre  au  milieu  de  l'un  ou  de  l'antre,  ils  ne 
pourraient  donc  demander  d'autres  limites,  à  moinsque 
le  demandeur  ne  prouvât  une  erreur  manifeste  ;  di- 
rons toutefois  que  si  la  plus  petite  incertitude  pouvait 
s^élever  sur  la  limite ,  il  serait  plus  sur  de  s'en  tenir 
aux  dispositions  générales  et  absolues  de  Fart.  646.  (*) 

63.  L'action  en  bornage  ne  peut  être  dirigée  que 
contre  le  propriétaire  de  l'héritage  contigu.  Elle  ne 
peut  être  dirigée  contre  celui  quijserait  sépare  du  fond 
du  demandeur  par  une  propriété  appartenant  à  un 
tiers  :  peu  importerait  encore  que  cette  propriété  fut 

iufJitiilL .  ^'cJù^^u^^^t^'x'^t^iX^  i^«.J^î  «j»*4»*»'  c*^»-u»  T*vi **« '^^"^v^y '*" 
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publique.  Il  est  ceriaîn,  par  exemple^,  que  si  les  deux 
héritages  étaient  séparés  par  une- rivière  ou  un  che*- 
min  public,  les  propriétaires  ne  pourraient  pas  se  de- 
mandar  le  bornage  ;  en  ce  cas  c'est  plutôt  la  rivière  ou 
le  ch^nin  qui  en  sont  limitrophes  que  le  champ  du 
voisin;  leg.  4,  §^n.  et  leg.  5,  ff.Jîniumregund. 
—  L'action  en  ce  cas  devrait  être  dirigée  soit  contre 
l'Eut  y  soit  contre  la  commune  y  suivant  que  la  pro- 
priété intermédiaire  serait  publique  ou  communale. 

64.  L'obligation  où  nous  sommes  tous  de  nous 
borner  avec  nos  voisins  est  essentielle  quand  il  y  a  dis- 
sentiment entre  les  propriétaires  dont  les  fonds  sont 
contigus  y  mais  rien  ne  s'oppose  au  consentement  qu'ils 
donneraient  de  ne  pas  se  limiter  ;  leur  intimité  et  leiu* 
confiance  réciproque  ne  permettent  pas  de  craindre 
les  désordres  que  l'article  646  a  pour  objet  de  préve-  • 
nir,  et  rendent  dès-lors  la  disposition  decelui-ci  sans  uti- 
lité. Remarquez  toutefoisque  cet  accord  pouvant  cesser, 
l'art  646  redevient  applicable  y  et  le  consentement 
de  ne  pas  planter  des  bornes  ayaïit  été  donné  par 
écrit  ne  serait  pas  moins  révocable  k  la  volonté  de  l'un 
des  voisins.  C'est  la  conséquence  des  motifs  d'ordre 
public  .qui  ont  fait  porter  cet  article  ;  c'est  encore  la 
conséquence  de  l'art.  815^  du  Code  civil  qui  annule 
toute  convention  par  la<i[ttelle  des  communiers  auraient 
renoncé  à  demander  le  partage.^) 

65.  Les  bornes  sont  placées  sur  la  ligne  divisoire 
telle  qu'elle  est  indiquée  par  le  titre  y  et  comme  la  loi 
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he  trace  pas  aul  experts  la  marche  qu'ils  ont  a  sui* 
yre ,  on  tient  généralement  qu'ils  doivent  recourir 
aux  moyens  les  plus  économiques  et  les  plus  couve-» 
nables  pour  la  découverte  de  cette  ligne ,  et  pour 
l'indication  des  lieux  où  doivent  être  placées  les 
bornes.  Leur  devoir  est  cependant  de  ne  rien  faire 
d'inutile,  et  toute  opération  dont  l'inutilité  serait 
constatée  ne  devrait  pas  être  passée  en  taxe  ;  Arg. 
d'un  arrêt  de  la  Cour  royale  d'Orléans  y  du  24  inars 
1816,  rapporté  par  Dalloz,  vol.  17,  part.  2,  pag. 
40»  —  Voici  du  reste  quelques  règles  plus  spéciales 
dont  l'exactitude  a  été  reconnue  dans  la  pratique. 

66.  Première  Règle.  Si  un  des  immeubles  qu'il 
s'agit  de  borner  était  enclavé  dans  un  autre ,  la  con- 
tenance  du  premier  serait  la  base  la  plus  solide  et  la 

.  plus  juste  du  bornage  ;  peu  importerait  que  le  fond 
environnant  n'eut  pas  sa  contenance ,  celui  qui  en  se- 
rait propriétaire  la  réclamerait  à  ses  autres  voisins  ; 

*  quant  au  propriétaire  dont  le  fond  est  enclavé ,  il  est 
évident  qu'il  ne  peut  gagner  ni  perdre  ,  sa  conte- 
tenance  étant  bornée  par.  le  titre  et  par  la  situation 
des  lieux ,  il  n'y  a  rien  qu'a  faire  1  adaptation  de  son 
titre. 

67.  Deuxième  Règle.  Quelquefois  le  bornage  de 
deux  pièces  de  terre  nécessitera  même  opération  pour 
plusieurs  autres  immeubles  environnants  ;  par  exem- 
ple ,  il  arrive  quelquefois  que  le  premier  propriétaire 
4'une .  plaine ,    assigne  sou  voisin  en  plantation  de 
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Lonies ,  et  que  ni  l'un  ni  l'autre  n'a  la  contenance 
portée  par  les  titres.  Les  experts  doivent  alors  obtenir 
des  parties  le  droit  de  mesurer  le  terrain  du  troisième, 
du  quatrième  y  ainsi  de  suite ,  sll  est  nécessaire ,  jus* 
qua  Textrémité  de  la  plaine.  Si  par  le  résultat  de 
Tarpentage,  l'un  des  voisins  se  trouve  avoir  plus  de 
contenance  que  ne  lui  en  donne  son  titre ,  etxjue 
lautre  en  ait  moins ^  ce  qui  manque  }k  Tun  doit  être 
abandonné  pr  Fautre  ,  lorsqu'une  possession  contraire 
au  titre  n'a  point  fixé  ce  qui  revient  à  chacun.  Leg. 
7  ,  ff.  finium  regund. 

68  Troisième  Règle.  Lorsque  les  actes  désignent 
des  limites  qui  rendent  une  anticipation  peu  probable, 
les  experts  doivent  se  décider  par  ces  signes  plutôt  que 
par  la  contenance  y  énoncée.  On  maintient  celui  qui  est 
renfermé  dans  ses  limites  et  qui  ne  jouit  d'aucun  ter- 
rain au-dda  de  renonciation  de  son  titre ,  lors  même 
que  le  voisin  ne  posséderait  pas  l'étendue  que  lui  at- 
tribuent les  siens.  (Pardessus,  n.  122). 

69.  Quatrième  Règle,  Lorsque  pour  rechercher 
la  ligne  divisoire  des  deux  héritages ,  les  experts  sont 
obligés  de  les  arpenter ,  ils  ne  doivent  pas  comprendre 
dans  la  contenance  les  fossés  longeant  les  chemins 
pubUcs ,  ou  vicinaiix ,  car  ils  sont  une  dépendance 
de  ces  chemins  (loi  dti  12  mai  1825  — Proudhon^ 
Traité  du  domaine  public ,  n.  496  ).  —  Mais  les  fossés, 
de  même  que  les  ruisseaux  et  sentiers  ou  passages 
privés  doivent  être  compris  dans  la  contenance ,  car  ils 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  8M 
font  partie  des  propriétés  qu'ils  entourent  ou  travers 

sent.  —  S'ils  sont  mitoyens  ils  doivent  être  comptés 

pour  moitié  k  chacun  de  ceux  dont  ils  bornent  les 

propriétés. 

70.  Cinquième  Règle.  Si  les  titres  de  Tune  des 
parties  fixent  d'une  manière  certaine  la  contenance 
de  son  terrain ,  et  que  les  titres  de  Fautre  ne  portent 
qu'un  environ,  les  experts  doivent  commencer  par 

.  faire  la  contenance  du  premier. 

71 .  Sixième  Règle,  Lorsque  les  contenances  portées 
aux  titres  excèdent  Tétenduedes  terrains  dont  les  parties 
demandent  le  bornage ,  sans  qu'on  puis^  opposer  à 
aucune  d'elles  que  son  terrain  ait  été  usurpé  ou  perdu 
d'une  msmière  quelconque ,  il  est  d'usage  que  cha- 
cune de  ces  parties  supporte ,  en  proportion ,  le  rféf- 

^cit  de  contenance. — Si,  au  contraire,  la  conte- 
nance générale  excédait  les  contenances  portées  par 
les  titres,  l'excédant  devrait  être  partagé  dans  les 
mêmes  proportions.  (  Journal  des  notaires ,  art.  2438). 

72.  Septième  Règle,  Lorsqu'il  s'agit  de  borner 
deux  héritages  dont  Tun  est  sur  le  bord  d'une  rivière 
et  se  trouve ,  par  cela  même  sujet  à  l'allulivion,  il  est 
évident  que  le  propriétaire  de  l'autre  fond  doit  être  . 
admis  à  prouver  sa  contenance  et  qu'il  a  le  droit  de 
l'obtenir  ;  J'autre  propriétaire  se  trouvant  tous  les  jours 
exposé  k  perdre  ou  à  gagner  doit  s'imputer  de  n'avoir 
pas  obtenu  des  bornes  plutôt ,  ayant  seul  les  chances 
de  gagner  (art.  556  du  Code  civil.) ,  il  serait  injuste 
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d'imposer  k  son  voisin  la  chance  de  perdre  :  il  y  a 
en  quelque  sorte  dans  sa  position  une  condition  aléa- 
toire qui  laisse  la  contenance  de  son  champ  constam- 
ment incertaine.  —  Au  reste ,  cette  règle  n  empêche 
pas  que  le  propriétaire  dont  le  fond  est  étranger  à 
Talluvion  n  agisse  prudemment  en  demandant  le  plus 
tôt  possible  la  plantation  de  bornes. 

73.  Ces  règles  et  plusieurs  autres  admbes  par  lu- 
sage  et  par  la  nécessité ,  et  qu'il  serait  trop  long  de 
rappeler  ici,  peuvent  être  modifiées  par  la  possession. 
On  sait  que  la  jouissance  est  la  présomption  la  plus 
naturelle  du  droit  de  propriété,  et  que  nous  som- 
mes tous  portés  à  ne  pas  laisser  nos  voisins  posséder  ce 
qui  nous  appartient.  Lors  donc  que  la  possession  des 
deux  voisins  est  certaine  ,  qu^elle  se  prolonge  depuis 
plus  de  trente  ans  et  qu'elle  réunit  les  autres  carac*- 
tères  voulus  par  la  loi ,  les  parties  peuvent  demander 
que  les  bornes  soient  plantées  sur  la  Kgne  indiquée 
par  la  possession.  Arg. ,  de  lart,  2262  du  Code  civil , 
et  Duranton,  vol.  5 ,  n.  260. 

74.  11  ne  faut  pas  cependant  admettre  avec  trop 
de  facilité  une  pareille  possession  ;  et  l'expérience 
a  prouvé  que  Tabsence  de  toutes  bornes  rendait  biçn 
difficile  la  preuve  d'une  possession  contraire  au  titre. 
11  ne  suffit  donc  pas  que  les  témoins  se  bçment  à  dire 
que  telle  partie  a  joui  jusqu'à  tel  point  de  la  propriété 
contiguë ,  il  est  indispensable  qu'ils  fassent  connaî- 
tre le  faite  qui  a  déterminé  leur  conviction  ;  il  est 
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iëcessaire  que  le  juge  puisse  voir  dans  la  déclaration 
des  témoins,  le  fait  matériel -sur  lequel  repose  \tt  cer"* 
titude  du  témoignage ,  et  qui  a  empêché  le  témoin  de 
^prendre  une  ligne  pour  une  autre.  Par  e:scemple ,  il 
faut  que  le  témoin  puisse  dire  tel  jouissait  jusqu'k  tel 
arbre,  jusqu'à  l'alignement  de  telle  muraille,  jusqu'à 
un  banc  de  pierre ,  etc. ,  etc* 

Si  les  dépositions  n  ont  pas  un  caractère  de  certitude 
ainsi  appréciable  pour  tous ,  la  preuve  ne  saurait  être 
concluante.  Cela  est  4'dutant  plus  juste  que  si  la  pos-* 
session  ne  se  trouve  ainsi  indiquée  et  limitée ,  on  peut 
la  considérer  comme  clandestine.  C'est  ainsi  que  la 
Cour  royale  de  Paris  a  fort  justement  décidé ,  par 
arrêt  du  28  février  1821 ,  que  le  voisin  qui  possédait 
parsuited  anticipations faitesgraduttUement,  en  labou- 
rant, était  réputé  posséder  clandestinement,  et  qu'une 
telle  possession  était  inefficace  pour  opérer  la  près* 
cription. 

75  Nous  avons  dit  que  la  possession  devait  être 
trentenaire  :  omne  l'exige  pas  aussi  longue  lorsqu'ils'agit 
de  borner  deux  immeubles  vendus  par  l'Etat  à  de  simples 
particuliers.  Il  est  positif  au  contraire  que  si  le  texte  du 
procès-verbal  de  vente  est  obscur ,  la  question  de  sa- 
voir si  un  objet  réclamé  par  l'adjudicataire  a  seivi  de 
confins  ou  a  été  compris  dans  la  vente,  se  décide  par 
Iq  possession ,  c'est-à-dire ,  par  la  manière  dont  les  pro- 
cès-verbaux ont  été  exécutés.  (Avis  du  Conseil-d'Etat 
du  15  janvier  1813). 
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76.  Lorsque  les  experts  ont  découvert  la  ligne  di- 
Visoire ,  ils  placent  les  bornes  de  la  manière  la  moins 
onéreuse  pour  les  deux  propriétaires  ;  ils  les  placent 
ordinairement  sur  les  deux  extrémités.  Si  les  pièces 
présentent  des  lignes  courbes ,  si  les  lignes  divisoires 
présentent  des  angles  ou  des  sinuosités^  les  experts 
placent  une  borne  partout  où  celle-ci  peut  être  né- 
cessaire ,  c'est-à-dire ,  a  chaque  point  où  la  ligne  cesse 
d'être  droite. -—11  est  dressé  du  tout  procès-verbal , 
à  moins  que  les  parties  ne  préfèrent  en  passer  un  acte. 

77.  11  est  inutile  d'obsarver  que  les  experts  doivent 
employer  les  bornes  admises  par  l'usage  des  lieux; 
tantôt  ce  sont  des  pierres,  tantôt  ce  sont  des  coi- 
gnassiers,  d'autres  arbustes  ,  etc. ,  etc.  ;  cela  est  d  au- 
tant plus  nécessaire  que  dans  le  temps  on  pourrait 
méconnaître  l'efTet  des  plantations  des  bornes,  puisque 
la  jurisprudence  n'admet  que  lés  bornes  proprement 
dites,  c'est-à-dire  ,  telles  qu'elles  sont  employées  dans 
l'usage. 

78.  Le  bornage  constituant  une  charge  et  un  droit 
réciproques ,  il  s'ensuit  que  les  frais  doivent  être  sup- 
portés en  copamun-  (article  646  du  Code  civil). 
Ceci  mérite  une  explication ,  car  si  la  loi  était  mal 
comprise,  son  exécution  pourrait  être  d'une  souveraine 
injustice. 

U  airive  «ouvent  que  bien  que  la  ligne  des  deux 
héritages  soit  suffisamment  indiquée,  ou  qu'elle  puisse 
Tétre  sans  frais  ni  formalités  de  justice ,  un  des  voisins 
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se  refuse  a  y  consentir  soit  par  pure  méchanceté  ,  soit 
pour  conserver  les  empiétemens  qu'il  s  est  permis  sur 
la  propriété  du  demandeur.  Souvent  il  arrive  aussi 
que  la  crainte  d'un  procès,  le  manque  d'argent 
refroidissent  ce  dernier ,  et  lui  font  préférer  le  silence, 
à  une  action  dont  la  jactance  de  son  voisin  lui  fait 
un  monstre  prêt  à  dé^orer  sa  fortune.  Cette  prévision 
n'est  nullement  exagérée;  nous  ena\ons  été  souvent 
le  témoin  ,  et  c'est  pour  cette  raison  que  nous  indi- 
quons à  nos  lecteurs  le  moyen  facile  de  simplifier  les 
procès  en  bornage. 

On  distingue  en  droit ,  la  délimitation  dont  lobjet 
est  de  rechercher  et  d'indiquer  la  ligne  séparative  de 
deux  propriétés,  et  le  bornage  qui  consiste  unique- 
ment dans  lopération  matérielle  par  laquelle  on  place 
les  bornes  sur  cette  ligne.  Cette  distinction  est  infini- 
ment importante  à  raison  des  frais  du  procès. 

Si  la  hgne  divisoire  n'est  pas  connue ,  il  faut  néces- 
sairement recourir  à  la  justice ,  et  tous  les  frais  néces- 
saires pour  la  faire  connaître  doivent  être  supportés  en 
commun  ;  il  n'y  a  pas  moyen  de  Téviter. 

Si  au  contraire  il  çst  fafcile  aux  parties  de  signaler 
la  ligne  de  séparation ,  et  que  l'une  d'elles  actionne 
l'autre  en  bornage ,  il  n'est  pas  douteux  que  celle  qui 
voudra  ne  pas  s'exposer  aux  frais  d'un  arpentement , 
d'une  adapiion  de  titre,  etc. ,  etc. ,  pourra,  soit  de- 
vant le  juge  de  paix ,  soit  par  acte  extrajudiciaire , 
indiquer  la  limite  des  propriétés  respectives,  protester 
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contre  toute  procédure  et  proposer  la  nomination 
d'un  ou  de  trois  experts  amiables  pour  procéder  k 
la  plantation  de  bornes.  Kul  doute  que  si  Tadver- 
saire  se  refuse  à  reconnaître  la  ligne  qiii  lui  est  in- 
diquée, s'il  eiige  une  procédure,  et  qu'en  résultat  il 
soit  établi  que  l'indication  avait  été  bien  exactement 
faite ,  il  ne  doive  supporter  tous  les  frais  occasionnés 
par  son  injuste  résistance  ;  Foffre  qui  lui  a  été  faite  et 
qu'il  a  refusée ,  élève  une  contradiction ,  un  procès 
dans  lequel  il  succombe  et  dont  par  conséquent  il 
doit  supporter  les  frais  (  art.  i 30 du  Code  de  pr.  ).  Nous 
devons  ajouter  que  les  juges  doivent  être  d  autant  plus 
rigoureux  en  ce  cas ,  que  le  refus  de  consentir  au  bor- 
nage est  très  souvent  un  acte  de  mauvaise  foi,  et 
toujours  un  oubli  de  ces  convenances  que  le  bon 
voisinage  réclame,  et  pour  l'observation  desquelles  les 
juges  ne  sauraient  se  montrer  trop  sévères  :  c'est  bien 
surtopt  dans  ce  cas  que  la  justice  doit  se  rappeler  de 
ne  rien  accorder  a  la  méchanceté  et  au  caprice ,  mali- 
dis  hondnum  non  indidgendum  est, 

79.  Un  pi[*opriétaire  qui  veut  se  borner  et  qui  croit 
que  son  voisin  lui  a  usurpé  une  partie  de  son  champ ,  a 
donc  une  double  action,  il  peut  actionner  en  bornage  et 
il  obtient  la  restitution  du  terrain  comme  conséquence 
de  l'opération  des  experts;  d'un  autre  côté  il  a  l'ac- 
tion en  restitution  du  terrain ,  et  il  obtient  le  bor- 
nage comme  ime  opération  nécessaire  pour  démontrer 
l'usurpation.  —  Ces  deux  actions  ont  le  même  résul- 
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tat ;  car  Tune  et  lautre  produisent  la  restitution  du 
terrain  usurpé  et  le  bornage.  U  est  cependant  très 
utile  aux  propriétaires  de  ne  ps  recourir  indis* 
tinctement  à  Tune  ou  à  Tautre  de  ces  actions.  En 
voici  la  raison  :  le  bornage  est  à  frais  communs  ;  au 
contraire  Faction  en  restitution  de  terrain  y  si  etle  est 
fondée ,  entraine  contre  le  défendeur  une  condamna- 
tion à  tous  les  dépens.  Car  se  refusant  a  la  juste  de* 
mande  qui  lui  est  faite^  et  succombant ,  il  est  soumis  à 
la  loi  qui  punit  les  résistances  injustes  ou  téméraires. 
Voir  arrêt  de  la  Cour  de  cassajtion  y  du  30  décembre 
<8i8 ,  rap.  par  Sirey ,  vol.  19 ,  part.  I""*,  pag.  232. 

Cela  posé ,  le  propriétaire  qui  se  trouve  dans  le  cas 
d^avoir  à  se  plaindre  d'une  usurpation  de  terrain  doit 
))ien  réfléchir  siu*  le  choix  des  deux  actions  dont  nous 
venons  de  parler.  SU  est  sûr  des  empiétemens  de  son 
voisin  y  s  il  est  en  état  de  lui  indiquer  la  ligne  divisoire, 
il  doit  agir  en  délimitation  et  fixation  de  terrain  ;  et 
alors  y  s'il  dit  vrai  y  tous  les  frais  sont  à  la  charge  de 
son  adversaire. 

Si  y  au  contraire  y  il  se  doute  seulement  de  Tusurpa- 
tion ,  il  doit  agir  avec  circonspection ,  et  former  Fac- 
tion en  bornage  ;  il  paie  dans  ce  cas  la  moitié  des  frais 
de  cette  opération ,  mais  il  a  lavantage  de  rentrer  dans 
la  possession  de  son  terrain  usurpé  sans  avoir  à  courir 
le  chances  d'un  procès. 

80.*  Quant  au  défendeur  il  doit  agir  d'après  les 
mornes  conseils  y  s  il  croit  posséder  une  parti^  du 
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champ  de  son  voisin ,  il  doit  s'empresser  de  déclarer 
sa  bonne  volonté  de  rendre  ce  qu'il  détiendrait  en  sus 
de  son  droit ,  et  réclamer  le  bornage  avec  promesse  de 
se  conformer  au  résultat  de  l'opération. 

81 .  Ainsi  que  nous  l'avons  dit ,  les  deux  actions  ne 
diflerent  que  quant  aux  frais  ;  pour  le  fond  les  consé- 
quences sont  les  mêmes ,  elles  conduisent  à  rétablir 
les  voisins  dans  la  possession  de  leurs  champs  respec- 
tifs.* Elles  conduisent  aussi  k  la  restitution  des  fruits 
contre  le  possesseur  de  nums^aise  foi.  S'il  a  agi  sans 
fraude  il  n'est  tenu  de  cette  restitution  que  du  jour 
de  la  demande.  (Art.  549,  550  du  Code  civil). 

82.  L'action  en  plantation  ou  en  reconnaissance  de 
bornes  est  une  action  ordinaire  ;  elle  ne  se  porte  de- 
vant les  tribunaux  qu'après  l'essai  de  conciliatiou 
devant  le  bureau  de  paix, 

-  83.  Quelquefois  un  voisin  audacieux  se  permet  de 
déplacer  les  bornes  ;  un  déplacement  de  ce  genre  était 
à  Rome  une  espèce  de  sacrilège ,  et  les  lois  en  punis- 
saient très  sévèrement  les  auteurs.  Aujourd'hui  nos 
lois  sont  moins  rigoureuses  :  oependant  elles  donnent 
une  double  action  à  celui  qui  se  plaint  d'une  pareille 
entreprise ,  il  peut  intenter  une  action  possessoire  dont 
le  juge  de  paix  du  lieu  comiait  exclusivement ,.  et 
pourvu  qu'elle  soit  intentée  dans  launée.  Loi  du  24 
août  1790,  tit.  3;  art,  10  ;  Cod,  deprocéd,  civ-  art.  3. 
D'un  autre  côté  il  peut  intenter  l'action  correction* 
neile  établie  par  l'article  456  du  Code  pémd. 
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Le  recours  à  Tune  de  ces  actions  anéantit  lautre , 
c'est  le  cas  de  Ij  règle  imd  via  electd  non  datur  re- 
cursUs  ad  aller am, 

84.  On  entend  par  déplacement  de  bornes  tout 
moyen  violent  ou  frauduleux  qui  a  pour  objet  de 
faire  disparaître  les  bornes.  . 

Section  quatrième 
Du  droit  de  clôture  volontaire. 

85.  Rien  n'est  plus  naturel  que  le  droit  de  nous 
fermer  chez  nous  et  de  clorre  nos  champs  ;  cet  un 
acte  de  conservation  et  de  prudence  qui  n'a  d'autre 
objet  que  de  concourir  avec  les  précautions  et  la 
surveillance  dont  les  lois  de  police  entourent  notre 
existence  et  nos  propriétés  ;  il  n'est  donc  pas  étonnant 
que  l'article  647  du  Code  civil  proclame  cette  fa*- 
culté  naturelle  que  tout  propriétaire  peut  clOTre  son 
héritage.  Nous  disons  même  que  cette  faculté  tient 
d'une  manière  si  essentielle  a  l'exercice  de  nos  droits, 
que  le  législateur  n  aurait  pas  jugé  utile  d'en  faire  une 
loi ,  si  le  régime  du  bon  plaisir  n'avait  interdit  au- 
trefois ,  dans  certaines  parties  de  la  France ,  une  aussi 
légitime  faculté  ;  mais  on  voulait  favoriser  la  chasse  et 
les  plaisirs  des  grands  seigneurs ,  et  les  anciennes  cou- 
tumes étaient ,  sous  ce  rapport ,  d'une  honte^se  com- 
plaisance. 

86.  La  loi  de  1791  avait  affranchi  les  héritages^de 
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cette  servitude ,  et  le  Code  civil  n  a  fait  que  maintenir 

cet  affranchissement.  Disons-le  toutefois ,  la  faculté  de  ^ 
se  clorre  n  est  pas  tellement  absolue  qu^il  ne  puisse  et 
qu'il  ne  doive  y  avoir  quelques  modifications  :  elles 
sont  peu  nombreuses ,  mais  elles  méritent  d'être  rap- 
portées. Elles  se  réduisent  aux  suivantes:  1**  Celui 
qui,  aux  termes  de  Jart.  682  du  Code  civil,  doit  four- 
nir un  passage  motivé  sur  l'enclave ,  ne  peut  se  clorre 
au  préjudice  de  ce  droit  (art.  647).  2o.Ilenestde 
même  de  celui  qui  se  serait  soumis  au  droit  de  parcours 
déclaré  acquis ,  par  jugement ,  k  une  commune ,  anté- 
rieurement à  la  loi  de  1791 .  Arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation^ du  14  fructidor  an  ix.  3®  Enfin,  la  faculté  de 
de  se  clorre  peut  être  modifiée  par  titres  dans  plusieurs 
circonstances  rapportées  par  Pardessus,  n^  134. 

87.  Dans  tous  les  cas  où  un  propriétaire  est  fondé  . 
k  se  clorre  et  qu'il  use  de  la  faculté  que  la  loi  lui  eu 
donne,  il  perd  son  droit  au  parcours  et  k  Za  vaine 
pâturé ^ea  proportion  du  terrain  qu'il  y  soustrait  (art. 
648  du  Code  civil).  «  Comment,  en  effet,  disait 
ic  l'orateur  du  Gouvernement ,  celui  qui  retire  sa  mise 
•f  dans  la  société  de  parcours  et  de  vaine  pâture ,  ose- 
«c  rait-il  prétendre  quelque  part  dans  la  .mise  des 
«c  autres.  » 

88.  Le  parcours  consiste  dans  le  droit  qu'ont  les 
habitaiis  de  plusieurs  communes  de  mener  paître  leurs 
bestiaux  sur  le  territoire  les  uns  des  autres. 

89.  La  vaine  pâture  est  le  même  droit  quand  il 
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est  réciproque  entre  les  habitaos  d'une  même  corn*- 
mune. 

90  Ces  deux  droits  sont  réglés  par  la  Toi  du  28 
septembre  1791  ,  sect.  4,  art.  6,  Nous  n'avoua  pas  à 
nous  en  occuper.  La  seule  cbose  qu'il  importe  de  faire 
remarquer  c'est  que  d'après  l'art,  648 ,  le  propriétaire 
qui  veut  se  clorre  en  entier,  perd  son  droit  de  conduire 
ses  bestiaux  sur  les  héritages  soumis  au  droit  de  par^ 
cour&  ou  de  vaine  pâture.  Que  s'il  met  la  moitié  de 
ses  biensr  seulement  en  état  de  clotui^ ,  il  ne  perd 
que  la  moitié  de  son  droit,  etc, ,  eto.  Qu'enfin  la 
proportion  doit  être  fixée  par  une  expertise  dont  le& 
fixais  sont  a  sa  charge  ,  comme  c'est  lui  qui  veut  faire 
modifier  le  droit  de  -servitude  dont  sont  grevés  ses 
héritages,  il  doit  payer  les  frais  nécessaires  pour 
régler  cette  modification, 

91,  Le  Code. civil  ne  dit  pas  quand  un  proprié* 
taire  doit  être  censé  avoir  usé  du  droit  de  se  clorre; 
mais  il  résulte  de  la  loi  de  1791 ,  sect.  4,  art.  6  , 
que  c'est  toutes  les  fois  que  d'une  manière  quelconque 
il  a  intercepté  le  passage  des  bestiaux  sur  son  champ, 

CHAPITRE  W, 

DES   SERVITUDES   LÉGALES. 

92.  Les  servitudes  légales  sont  celles  qui ,  ne<léri-- 
vant  pas  de  la  situation  naturelle  des  lieux ,  ont  été 
étabhes  par  la  loi ,  soit  pour  faciliter  la  jouissance 
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des  propriétés  publiques  ou  communales ,  soit  pour 
déterminer  les  droits  et  les  obligations  des  propriétaires 
voisins  (  art.  649  du  Code  civil  ).  Encore  dans  ce  der- 
nier cas,  c'est  moins  dans  l'intérêt  des  particuliers 
que  pour  régler  des  relations  dont  le  maintien  se  lie 
essentiellement  k  la  sécurité  des  familles  et  à  la 
tranquillité  des  villes. 

93.  On  les  appelle  sers^itudes  légales  par  opposi- 
tion aux  sersfitudes  naturelles;  aussi  ne  faut-il  pas 
croire  que  par<$  que  la  législation  les  a  jugées  néces* 
saires,  on  ne  puisse  apporter  aucune  modification  à 
leur  caractère,  aucun  cbaugement  h,  leur  exercice. 
«  La  dénomination  dont  on  s'est  servi ,  disait  l'o^teur 
fc  du  Gouvernement ,  dans  Texposé  des  motifs  4u  tit. 
4c  4,  liv.  2  y  ne  veut:  dire  autre  chose,  si  ce  uesx  que 
«c  les  servitudes  légales  agissent  en  labsence  de  toute 
ff  convention ,  par  la  nature  des  choses  et  lautorité 
K  de  la  loi.  » 

94.  Comme  le  caractère  des  servitudes  légales  varie 
suivant  qu'elles  se  rapportent  à  l'utilité  publique  ou 
communale  ou  qu'elles  se  lient  k  des  intérêts  privés, 
notis  avons  cru  devoir  suivre  la  marche  tracée  par  le 
Code ,  et  diviser  le  présent  chapitre  en  deux  sections. 
La  première  aura  pour  objet  les  servitudes  légales 
établies  dans  des  vues  d'utilité  publique  ,  et  dans  lo^ 
deuxième  nous  traiterons  des  s^vitudes  légale  établies 
pour  l'usage  des  particuliers. 
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Section  première. 

Des  serifitudes  établies  par  la  loi  dans  des  vues 
d'utilité  publique  ou  communale. 

95.  Le  Code  reconnaît  deux  espèces  de  servitudes 
légales ,  dans  rintérêt  public  ou  communal ,  savoir  : 
1®  L'obligation  de  fournir  un  chemin  de  halage  sur  le 
bord  des  rivières  navigables  ;  2®  l'obligation  de  laisse^ 
passer  sur  son  fond ,  ou  d'y  laisser  déposer  des  maté- 
riaux ,  afin  de  faciliter  la  construction  ou  la  réparation 
de  chemins  ou  établissemens  publics.  Mais  comme 
notre  législation  nous  fournit  des  exemples  d  autres 
servitudes  de  ce  genre ,  nous  avons  dû  les  indiquer  à 
nos  lecteurs  ;  ce  sera  l'objet  d  un  troisième  paragraphe 
qui  fera  suite  aux  deux  premiers,  dans  lequel  nous 
traiterons  des  servitudes  indiquées  par  le  Gode. 

Du  chemin  de  halage. 

96.  On  appelle  marêhepied  ou  chemin  de  halage^ 
la  partie  des  terrains  que  de  tous  les  Itmps  la  loi  ou 
l'usage  ont  réclamé ,  pour  que  les  particuliers  pussent 
s'approcher  des  rivières  navigables  et  flottables,  y 
conduire  leurs  bestiaux  et  en  parcourir  les  bords. 
Cette  servitude  est  on  ne  peut  plus  nécessaire ,  puis- 
que sans  eUe  y  il  n<»us  serait  impossible  de  jouir  du 
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droit  que  nous  avons  tous  de  nous  servir  de  Teau  cou- 
rante, de  la  même  manière  dont  nous  jouissons  de 
Tair  que  nous  respirons.  • 

97 .  Les  ri\  ières  na\>igables  sont  celles  sur  lesquelles 
les  bateaux  puvent  naviguer.  Les  rivières  flottables 
sont  celles  qui  ne  peuvent  servir  qu'au  transport  des 
bois  soit  en  trains  ou  radeaux ,  soit  à  bûches  perdues. 
—  Ces  deux  sortes  de  ri\  ières  doivent  avoir  un  marche- 
pied ;  mais  nous  \^rrons  bientôt  qu'il  ne  doit  pas  avoir 
la  même  largeur. 

98.  Les  propriétaûres  'dont  rhéritage  bordé  une 
rivière  ruwigable ,  sont  tenus  ,  en  quelque  temps  que 
la  navigation  soit  établie ,  de  laisser  le  passage  néces- 
saire pour  le  chemin  de  lialage  (Décret  du  22  jan- 
vier 1808).  11  doit  avoir  une  largeur  de  24  pieds  du 
côté  où  les  bateaux  se  tirent,  et  de  10  pieds  si^* 
Tautre  bord  ;  encore  remarque-t-on  que  le  propriétaire 
ne  peut  ni  planter  des  arbres ,  ni  tenir  clôture  ou  haie 
plus  près  de  30  pieds ,  et  cela  à  peine  de  500  francs 
d^amende,  confiscation  des  arbres,  et  encore  sous 
peine  de  se  voir  condamner  à  réparer  le  chemin  k 
ses  frais.  (  Art.  7 ,  tit.  28 ,  de  Tordonnance  des  eaux 
et  forêts  de  1669,  arrêté  du  13  nivôse  an  v,  arrêt 
du  Conseil-d'État ,  du  6  fé\ rier  1 828  ).* 

99.  Celte  largeur  forme  le  droit  commun  ;  eh  néan- 
moins elle  n'est  pas  si  rigoureusement  fixée  qu  on  ne 
puisse  l'augmenter  ou  la  déterminer.  Ainsi , 

i^  Si  quelques  obstables  locaux,  si  la  pente  du 
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terfaln  néceseîuîent  un  chemin  de  halage  plus  large  ^ 
le  propriétaire  sei^ait  tenu  de  fournir  le  terrain  né^ 
cessaire ,  pour  que  le  chemin  put  avoir  son  entière 
destination. 

2<>  Si  le  bien  du  service  ne  devait  pas  en  souflHr ,  Fad- 
tninbtration  pourrait  restreindre  la  laideur  du  chemin 
de  halage ,  notamment  quand  il  existe  des  murailles , 
deshaies  ou  travaux  d'art  qu'il  faudrait  détruire,  art.  4 
en  décret  du  22  janvier  1808.  —  Le  propriétaire  qui 
veut  obtenir  une  pareille  concession  doit  s  adresser  au 
Préfet ,  et  sur  son  refus  au  ministre. 

Au  reste ,  Talignement  du  chemin  de  halage  étant 
quelquefois  très  incertain ,  il  est  prudent  que  le  pro- 
pnétaire  qui  veut  planter  ou  construire  sur  son  fond  y 
le  long  du  chemin  y  demande  cet  alignement  au  préfet. 
Ses  ouvrages  alors  ont  une  existence  légale  dont  on  ne 
peut  demander  plus  tard  la  suppression  sans  une  in- 
demnité préalable  (avis  du  Cionseil-d'État ,  du  20 
novembre  1822).  Sans  cette  précaution ,  il  s  expose 
aux  peines  ix)rtées  au  numéro  précédent. 

100.  La  largeur  du  chemin  de  halage  doit  être 
utile ,  aussi  elle  est  due  à  partir  du  point  que  les 
eaux  atteignent  lorsque  la  rivière  est  k  plein  bord 
ou  prête  à  déborder  (  décision  du  directeur  général  ^ 
an  date  du  4  février  1 822  ). 

101.  Si  la  rivière  comportait  des  accroissemens 
habituels  par  les  marées  9  la  largeur  devrait  être  ré- 
glée en  prenant  un  terme  moyen  entre  les  eaux  basses 
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et  rélévatioiî  des  hautes  marées.  (  Ordonnance  royale 
du  24  déeembre  1818,  rapportée  par  Sirey,  vol  20, 
part.  2,pag.  233). 

102.  Le  chemin  de  halage  n'est  dû  qu'Ii  titre  de 
servitude  (  ordonnance  du  26  août  1818).  Les  pro^ 
priétaires  riverains  conservent  la  propriété  de  leur 
terrain ,  et  leur  droit  n'est  modifié  quepour  le  service 
de  la  navigation.  (Arrêt  de  cassation,  du  24  février 
1827.  Sirey,  vol.  27,  part.  1"^  pag.  481  ).  De  Ik 
plusieurs  conséquences  importantes , 

1*»  Le  propriétaire  du  chemin  profité  de  Talluvion 
(art.  556  du  Code  civil),  il  supporte  le  préjudice 
provenant  des  éboulemens  de  terrain ,  et  dans  tous 
les  cas  il  doit  la  largeur  ci-dessus ,  mais  il  n  en  doit 
pas  davantage. 

2^^  La  mise  en  état  du  chemin  de  halage ,  son  entre<> 
tien  ,  sont  à  la  charge  de  l'État;  .le  propriétaire  rive- 
rain n'est  tenu  d'aucune  obligation  de  faire  ;  il  ne  doit 
que  soufïrir  qu'on  fasse;  suprà,  n.  4 ,  et  art.  1««= 
de  la  loi  du  10  prairial  an  x. 

3*>  Le  propriétaire  peut  retirer  de  son  chemin  tous 
les  produits  et  avantages  compatibles  avec  Texercice 
de  la  servitude  ;  notamment  il  a  un  droit  exclusif 
aux  heihes  qui  naissent  sur  ce  chemin  et  sur  le  talus 
qui  le  sépare  le  plus  souvent  de  la  rivière  ;  il  a  seid 
le  droit  d'y  mener  paître  ses  bestiaux. 

4<^.  Le  chemin  de  halage  n'est  pas  destiné  au  passage 
des  voitures,  des  chevaux  de  trait  (  Gormenin y  quest. 
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de  droit  admmist.  Y^  chemin  de  halage).  Le  proprié- 
taire du  chemin  peut  donc  s'opposer  à  ce  qu'on  lui 
donne  une  pareille  destination. 

5^  Lé  propriétaire  qui  n'a  d'autre  issue  que  par 
un  chemin  de  halage  pour  ahoutir  k  son  champ ,  est 
fondé  à  réclamer  ,  sur  le  fond  voisin  ,  un  passage  pour 
cause  d'enclave  ;  il  ne  pourrait  exiger  le  passage  sur 
le  marchepied  de  la  rivière  (  arrêt  de  la  Cour  de  Tou- 
louse ,  du  i9  janvier  1825,  Mémorial  de  Jurispru- 
dence ).  Cette  conséquence  semble  rigoureuse,  toute- 
fois elle  est  juste  et  fondée  sur  le  principe  qu'il  n'est 
pas  permis  de  se  servir  d'un  fond  grevé  de  servitude , 
autrement  que  pour  l'exercice  de  cette  même  servi- 
tude ,  notamment  de  le  grever  d'une  autre  servitude 
qui  n'entre  pas  dans  l'objet  et  la  destination  de  la 
première. 

Il  faut  convenir  cependant  que  Texistence  du  che- 
min de  halage  serait  bien  souvent  une  cause  suffi- 
sante pour  autoriser  les  juges  a  s'écarter  de  la  règle 
qui  veut  que  k  passage,  au  cas  d'enclave,  soit  pris 
sur  le  fond  qui  offre  le  trajet  le  plus  court  de  l'hé- 
ritage enclavé  à  la  voie  publique  {ci-après^  dupas- 
sage  nécessaire  )  L'intérêt  de  l'agriculture  et  le  dé- 
faut de  grief  devraieht  fairç  fixer  la  servitude  de 
passage  sur  le  chemin  de  halage  ;  mais  comme  ce 
chemin  ne  devait  pas  la  nouvelle  sei*vitude  qu'on  lui 
impose,  il  est  dû  une  préalable  indemnité  à  celui  qui 
en  est  le  propriétaire. 
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6^  11  est  expressément  défendu  de  déposer  sur  le 
chemin  de  balage  le  limon  ,  la  terre  ou  le  gravier 
provenant  du  curage  de  la  rivière;  il  est  défendu 
d  y  élever  des'.constr notions  ,  d'y  entreposer  des  mar- 
chandises, et  enfin  de  faire  aucun  établissement  à 
demeure.  (  Éléniens  de  Jurisprudence  administrative 
de  M.  Macarel,  vol.  2  ,  pag.  288).  Si  la  nécessité 
obligeait  à  faire  ces  constructions ,  dépôts ,  ou  en- 
trepôts ,  ce  serait  le  cas  d'y  obliger  le  propriétaire 
du  chemin  de  balage ,  par  suite  des  principes  établis 
dans  les  deux  paragraj)hes  ci-après ,  et  moyennant 
préalable  indemnité.  —  La  prohibition  dont  nous  ve- 
nons de  parler  ne  s'applique  pas  aux  dépots  momen- 
tanés qui ,  par  leur  caractère ,  ne  pourraient  être 
considérés  comme  une  aggravation  de  servitude. 

103.  En  général  les  chemins  de  halage  sont  fixés; 
cependant  rien  n'empêche  qu'on  n'en  fasse  de  nou- 
veaux ;  si  donc  l'administration  jugeait  convenable 
de  le  faire  ,  les  propriétaires  riverains  ne  seraient 
pas  fondés  à  s'y  opposer  ,  et  l'intérêt  général  leur 
ôterait  tout  moyen  de  faire  prévaloir  leurs  conve- 
nances particulières.  Mais  alors  ils  auraient  droit  a 
une  préalable  indemnité  (article  3  du  décret  du  22 
janvfer  4808), . 

1 04.  Aprèsavoir  ainsi  expliqué  \e  caractère  du  chemin . 

de  halage  sur  les  rivières  na^figables  ^  il  nous  reste  \ 

dire  un  mo\t  sur  le  marchepied  des  viyihres  flottables. 

—  La  Urgcur  de  ce  marchepied  peut  varier  pouç 
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le»  causes  indiquées  au  n.  99  ;  mais  sa  largeur  or- 
dinaire est  de  4  pieds  sur  chaque  bord ,  art.  7,  lit» 
28  de  l'ordonnance  de  1672,  arrêté  du  2  janvier 
1797.  —  Il  a  aussi  pour  objet  rapproche  des  rivières  ; 
—  enfin  y  comme  le  chemin  qui  borde  les  rivières 
navigables  ,  il  est  dû  a  titre  de  servitude. 

105.  Le  chemin  de  halage  sur  le  bord  des  rivières 
flottables  est  dû  par  les  propriétaires  riverains  sans 
aucune  indemnité  ;  cela  parait  d  abord  extraordinaire 
puisque  nous  venons  de  dire  que  l'administration  ne 
pouvait  établir  un  nouveau  chemin  de  halage  sur  le 
bord  d'une  rivière  navigable  sans  une  pareille  indemnité; 
toutefois  il  est  impossible  de  ne  pas  voir  une  grande 
différence  dans  les  deux  espèces.  Le  marchepied  sur 
le  bord  des  rivières  flottables  est  du  dans  tous  les  cas  et 
par  reflet  de  la  situation  des  lieux  ;  c'est  en  quelque 
sorte  une  serv  itude  naturelle  dont  Texercicc ,  com- 
,mandé  par  la  .nécessité ,  n'entraîne  aucune  obliga- 

ticm  d'indemnité  ;  au  contraire.  le  marchepied  sur  les 
rivières  navigables  n'est  pas  suflisainment  réclamé  par 
la  situation  des  lieux ,  il  faut  encore  que  l'autorité 
l'impose ,  en  quelque  sorte ,  aux  propriétaires  rive- 
rains ;  c'est  une  espèce  d'expropriation  pubUque  qui 
s'opère  ;  -or  aucune  expropriation  de  ce  genre  ne  peut 
se  faire  »ns  une  préalable  indemnité.  (  Voir  le  n.  103). 

106.  Si.  cependant  le  flotuge  occasicomait  un  préju- 
dice autre  que  celui  résultant  du  passage ,  les  proprié- 
taires du  terrain  longeant  la  rivière  seraient  fondés  h.  ré- 
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clamer  une  indemnité ,  suivant  les  règles  du  droit  com- 
mun (art.  1382  et  1383 du  Gdde  civil).  Spécialement 
il  a  été  reconnu  que  les  marchands  ou  propriétaires  des 
bois  transportés  sur  le  courant  des  rivières  flottables , 
étaient  dans  la  nécessité  indispensablede  déposer  sur  le 
chemin  de  halage  tous  ou  partie  de  leurs  bois  ;  que , 
dès-lors,  ils  étaient  en  droit  de  l'exiger  des  proprié- 
taires de  ce  chemin  ;  mais  que  ce  dépôt  n'entrant  pas 
d'une  manière  essentielle  dans  Texercice  de  la  servi- 
tude dont  nous  nous  occupons ,  il  y  avait  lieu  k 
Tindemnité.  (Loi  du  28  juillet  1824,  Garnier,  Régime 
des  eaux.) 

107.  Nous  finirons  ce  paragraphe  par  l'exposé  des 
règles  de  compétence  relatives  aux  procès  et  contesta- 
tions occasionnés  par  l'exercice  de  la  servitude  légale 
dont  nous  venons  de  nous  occuper.  Nos  lecteurs  ont 
tout  intérêt  k  connaître  l'autorité  à  laquelle ,  dans  une 
circonstance  donnée,  ils  doivent  demander  justice. 
Ces  règles  nous  ont  .paru  devoir  se  réduire  aux  sui- 
vantes : 

108.  Première  Règle.  Il  appartient  au  Préfet  de 
reconnaître  l'utilité  des  chemins  de  halage  et  d'or- 
donner les  mesures  pour  leur  établissement;  il  en  est 
de  cette  création  ou  alignemeni  du  chemin,  coinmedé 
l'alignement  ou  du  tracé  des  grandes  routes  :  dans  l'un 
et  l'autre  cas,  tout  est  exclusivement  et  également  dans 
les  attributions  de  l'administration  actiye  :  et  comme 
U  ri  y  a  rien  ici  de  contentieux^  les  oppositions  et 
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réclamations   que   la  mesure  peut   faire  naître,   ne 
doivent  pas  être  portées  devant  le  conseil  de  préfecture 
(  D/cis.  du  Conseil-dÈtat,  du  26  aoât  1 8 1 8  y  Sirej , 
Jurisprud.  adrmnisirat.  ^  voL  ^  pag.  427. 

109.  Deuxième  Règle.  Le  conseil  de  préfecture 
est ,  de  son  côté  ,  seul  compétent  pour  connaître  des 
contraventions  relatives*  à  l'interruptiou  du  marche- 
pied de  la  navigation.  (  Ordonnance  royale  du  22 
février  1823;  Sirejj  Jurisprudence  civile^  vol,  24^ 
part.  2  ^  pag.  99.  ) 

110.  Troisième  Règle.  IVIais  comme  la  servitude 
relative  au  chemin  de  halage  n'est  pas  la  même  que 
la  servitude  de  passage  constant  et  habituel  pour  les 
gens  de  pied,  il  est  admis  en  jurisprudence  que  si  les 
habitans  de  la  commune  étaieilt  gênés  dans  l'exercice 
de  leur  droit  de  passage  sur  le  chemin,  Faction  devrait 
être  portée  par  le  Maire  devant  les  tribunaux  ordir 
naires ,  et  non  devant  le  conseil  de  préfecture.  (  f^oir 
F  Ordonnance  ci-dessus.) 

111.  Quatrième  Règle.  S'agissant  dWe  servitude 
particulière  que  Ton  réclame  sur  un  chemin  de  halage, 
l'administration  ne  peut  en  connaître ,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit  au  numéro  précédent  ;  si  cependant  il  était 
prétendu  que  cette  servitude  avait  été  spécialement 
imposée  à  l'acquéreur  d'un  domaine  public ,  par  le 
procès-verbal  d'adjudication ,  et  qu'il  y  eût  lieu ,  dès- 
lors  ,  d'interpréter  ce  procès-verbal ,  la  contestation 
devrait  être  portée  devant  le  conseil  de  préfecture  ; 
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c'est  la  conséquence  d'un  principe  généralement  ad- 
mis ,  qu'une  décision  qui  a  besoin  d'être  interprétée  , 
ne  peut  Têtre  que  par  l'autorité  mémedont  elle  émane. 
(  Voyez  rOrdonn.  ci-^iessus indiquée.  ) 

s  M 

ûe  la  Sermtude  imposée  aux  propriétciires  à  raison 
de  V établissement  de  nouwaux  chemins  ou  de  la 
réparation  des  anciens. 

112.  Toutes  les  fois  que  l'utilité  publique  réclame 
l'établissement  d'un  nouveau  chemin ,  ou  la  réparation 
d'un  ancien ,  les  propriétaires  qui  ont  des  immeuble» 
contigus  à  ces  derniers  chemins  ou  à  la  ligne  le  long 
de  laquelle  doit  être  tracé  le  nouveau ,  sont  obligés 
de  permettre  le  dépôt  sur  leurs  héritages  des  maté- 
riaux, instrumens  et  outils  nécessaires  aux  travaux. 
(Art.  650  du  Code  civil.  ) 

113.  Par  la  même  raison,  les  propriétaires  dont  l'hé- 
ritage borde  un  chemin  impraticable ,  sont  tenus  de 
foiu'nir  passage  aux  particuliers ,  jusqu'au  moment  où 
le  chemip  est  réparé.  Cîim  via  publica  ruina  amissa 
est ,  vicinus  proxintus  viam  prœstare  débet.  Leg. 
14,  §1  ff.  quemadmod.  servit,  amit.  Mais  comme 
cette  servitude  est  et  peut  être  extrêmement  onéreuse , 
ces  propriétaires  ont  droit  k  une*  indemnité  qui  doit 
être  acquittée  par  les  commyncs  j  cela  résulte  de  Tart. 
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41  du  tit.  2  de  la  loi  du  6  octobre  1791 ,  ainsi  conçu  i- 
«  Tout  voyageur  qui  dégradera  un  champ  pour  se 
«  faire  un  passage ,  paiera  le  dommage  fait  au  proprié- 
«  taire,  à  moins  que  le  juge  de  paix  du  canton  ne  dé- 
«  cide  que  le  chemin  est  impraticable ,  auquel  cas  les 
«  frais  de  la  reclôture  et  le  dommage  sont  à  la  charge 
m  delà  communauté',  » 

114.  Conformément  aux  mêmes  principes,  les  pro- 
priétaires sont  obligés  de  laisser  extraire ,  dans  leurs 
héritages ,  la  pierre ,  le  sable  qui  tout  nécessaires  à  la 
réparation  4^u  k  la  construction  dW  cheltain.  Mais, 
pour  ce  cas  aussi , 'ils  ont  droit  a  une  indemnité  préa- 
lable. {Art.  1 ,  tit.  \;  ^t  art.  1 ,  sect.  6  de  la  loi  du 
6  octobre  1791 .  )  Nous  disons  k  une  indemnité  préala- 
ble, afin  de  faire  àentir  la  différence  qu'il  y  a  entre 
ce  derniar  cas  et  les  deux  précédens ,  dans  lesquels 
l'indemnité  ne  peut  être  -fixée  et  ne  doit  être  payée 
qu  après  que  la  servitude  a  été  exercée ,  puisque  ce 
n'est  qu'alors  que  le  dommage  peut  être  exactement 
apprécié. 

115.1^  servitude  que  nous  examinons  pouvant  être 
plus  ou  moins  onéreuse,  suivant  que  Von  observerait 
ou  que  Ion  méconnaîtrait  les  lois  portécb  r  la  lar- 
geur et  Iç  caractère  des  chemins ,  il  ne  sera  pas  hors 
de  propos  d'entrer ,  ^ur  ce  point ,  dansquelques  détails. 
116.  Les  chemins  se  divisent  en  routes  royales, 
routes  départementales,  chemins  vicinaux  et  chemins 
particuUcis  ou  de  traverse. 
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H7.  Les  Routes  rofoles  sont  de  trois  espèces 
qu  on  trouve  indiquées  dans  un  table.au  annexé  au  dé- 
cret du  16  décembre  18 H  ;  Bulletin  officiel,  vol.  16, 
pag.  66.  Leur  largeur  est  déterminée  par  un  règle- 
ment du  6  février  1776.  On  y  lit  que  les  routes  de 
premier  ordre  doivent  être'  ouvertes  sur  une  largeur 
de  42  pieds  ;  que  celles  du  second  ordre  doiA  eut  avoir 
une  largeur  de  36  pieds  ;  qu'enfin ,  celles  de  la  troisiè- 
me classe  ne  doivent  avoir  qu'une  largeur  de  30  pieds, 

1 18.  Les  Routes  départementales  doivent  avoir 
une  largeur  de  30  pieds  ou  10  ipètres  (règlement  du 
6  février  1776),  mais  nous  devofts  dire  que,  dans 
Tusage,  cette  largeur  est  très-vâriable,  et  que  toute 
les  fois  qu  il  y  a  lieu  de  connaître  la  largeur  d'une  route 
départementale ,  on  doit  recourir  aux  documeus  qui , 
soit  dans  les  bureaux  des  [)onts  et  chaussées ,  soit  dans 
les  bureaux  des  préfectures ,  se  rattachent  à  rétablisse- 
ment de  la  route. 

1 19.  Dans  tous  les  cas,  on  ne  comprend  pas  dan» 
ces  largeurs  les  fossés  ni  empatemens  des  talus.  (Art. 
3 ,  section  2  de  Farrét  du  Conseil  du  6  février 
1776.) 

120.  Les  Chemins  communaux  n'ont  pas  une  lar- 
geiu*  égale  dans  toutes  les  localités  ;  c'est  au  Préfet 
seul  qu'il  appartient  de  reeopinaîtpe  leuj?  état ,  de  fixer 
leur  largeur  et  leurs  Umites ,  4^  les  rectifieï' ,  de  les 
supprimer  Nous  dirons  seulement  que ,  d  après  la  loi 
du  9  ventôse,  au  XIU,  tout  chemin  communal  dont 
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ij  est  nécessaire  d'augmenter  la  voie ,  ne  peut  être 
porté  à  une  largeur  de  plus  de  6  mètres.  «  Toutefois , 
f(  ajoute  la  loi ,  on  ne  peut  faire  aucun  changement 
«aux  chemins  \icinaux  qui  excèdent  actuellement 
<r  cette  dimension.  »  Celte  dernière  disposition  ne  doit 
pas  être  rigoureusement  prise  à  la  lettre ,  et  la  jurispru- 
dence des  auteiu^  a  consacré  que ,  dans  aucun  cas , 
les  chemins  vicinaux  ne  pourraient  avoir  une  largeur 
excédant  8  mètres.  (  P^oir  le  nouveau  Code  des  che- 
mins,  de  M.  Stéphane  Blachat,  etc.  pa^e  H5, 
%\\,chap.r>.) 

121.  Les  largeurs  ci-dessus  fixées  forment  le  droit 
commun  de  la  France,  et  en  Tahscnce  de  toute  preuve 
contraire ,  les  routes  et  les  chemins,  doivent  avoir  cette 

'largeur.  Mais  comme,  dans  un  grand  nombre  de  loca- 
lités^ les  ingénieurs  ont  cru  pouvoir  s'écarter  des  an- 
ciens réglemens,  et  que  Ta  utori té  et  la  jurisprudence 
ont  reconnu ,  au  moins  par  le  silence ,  le  droit  que  les 
ponts  et  chaussées  se  sont  arrogé ,  il  'est  certain  que 
toutes  les  fois  qu'un  particulier  a  intérêt  k  faire  fixer 
la  largeiu:  d'un  chemin ,  il  doit  puiser  dans  les  bureaux 
des  ponts  et  chaussées  et  de  l'administration ,  toutes 
les  preuves  et  documens  tendant  a  établir  que  le  che- 
min doit  avoir  telle  ou  telle  largeur  :  ce  n'est  qu'en 
l'absence  de  ces  preuves ,  quil  faut  admettre  les  lar- 
geurs ci-dessus  qui,  suivant  ce^ue  nous  avons  dit , 
forment  le  droit  commun. 

122.  Les  fossés,  avon^nous  dit,  ne  doivent  pas  être 
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compris  dansla  largeur  des  routes  et  chemins,  et  cepeh- 
dantils  sont  présumés  en  faire  une  dépendance.  C'est 
la  conséquence  de  la  loi  du  12  mai  1825 ,  qui  a  dé- 
chargé les  propriétaires  riverains  de  l'obligation  de  les 
recurer  et  de  les  entretenir.  Les  propriétaires  n'ont 
donc  pas  le  droit  de  s'en  emparer,  ni  de  les  recurer  : 
il  y  a  plus ,  cette  propriété  est  d'autant  plus  une  dé- 
pendance de  la  route ,  que  les  arbres  ne  peuvent  être 
plantés  qu'à  la  distance  de  6  pieds  du  fossé;  que 
les  haies  ne  peuvent  l'être  qu'à  la  distance  d'un 
pied  et  demi  ou  50  centimètres  ;  qu'enfin ,  le  pro- 
priétaire riverain  ne  peut  faire  des  constructions  sur 
son  fond,  qu'à  la  distance  d'im  mètre.  —  Quant  à 
la  largeur  des  fossés,  elle  doit  être  de  deux  mè- 
tres pour  ceux  qui  longent  les  routes  royales^  et*  de 
1  mètre  50  centimètres  pour  ceux  qui  sont  sur  le  bord 
des  roules  départementales.  (Arrêt  du  Conseil,  de 
l'année  1720.) 

.  123.  Les  Chemins  de  traverse  sont  moins  impor- 
tans  que  les  chemins  ^communaux  proprement  dits  ; 
car  ceux-ci  partent  du  sein  des  communes  et  servent 
à  conduire  leshabitans  dans  une  autre  commune  ou  sur 
des  biens  dont  l'usage  est  général ,  tandis  que  les  che- 
mins de  traverse  ne  sont  établis  que  pour  la  cdmmu- 
nication  d'un  village  ou  d'un  hameau  à  un  autre  vil- 
lage ou  hameau.  —  La  largeur  de  ces  chemins  n'est 
pas  la  même  dans  toutes  les  localités  ;  cependant  nous 
pensons  que  s'il  s*élevait  des  difficultés  pour  détçr* 
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miner  Fétendae  de  la  voie  qu'ils  doivent  avoir ,  il  fau* 

draitleur  donner  la  même  largeur  qu'aux  chemins  com- 
munaux :  voir  le  n.  120  ci-dessus.  La  destination  de  ces 
chemins  est,  en  eflet,  la  même,  et  les  uns  et  les 
autres  ont  pour  objet  de  faciliter  le  passage  des  habi- 
tans  et  de  leurs  voitures  cliargées. 

424.  Dans  la  classe  des  cliemins  de  tras^erse^  nous 
n'avons  pas  entendu  comprendre  les  chemins  de  ser- 
vitude. Ces  chemins  difïerent  des  autres  en  ce  qu'ils 
ne  sont  pas  destinés  a  un  usage  public  :  ils  sont  établis 
pour  faciliter  Texploitation  ou  sarvir  à  la  jouissance  de 
quelques  immeubles ,  spécialement  indiqués.  Ils  ne 
sont  pas  dûs  k  la  personne ,  mais  bien  k  un  héritage  y 
pour  son  utilité  ou  son  agrément  ;  ils  ne  peuvent  être 
fréquentés  que  par  les  propriétaires  de  ces  héritages. 
Leur  largeur  est  variable;  elle  dépend  delà  conven- 
tion ,  et  si  celle-ci  s'explique  imparfaitement ,  la  lar-« 
geur  doit  être  fixée  de  manière  que  les  intéressés 
puissent  s'en  servir  pour  l'exploitation  de  leurs  champs^ 
et  suivant  les  conditions  de  leur  destination  primitive. 

125.  Jusqu'ici,  nous  avons  parlé  de  la  servitude 
dont  nos  biens  pouvaient  être  grevés  a  raison  de  la  ré- 
paration d'un  ancien  chemin  ou  de  rétablissement 
d'un  nouveau  ;  nous  avons  dit  qu'il  était  dû  une  in- 
demnité :  il  nous  reste  a  savoir  qui  doit  la  payer.  C'est 
évidemment  l'autorité  à  la  charge  de  laquelle  se  trouve 
ou  doit  se  trouver  l'entretien  du  chemin  k  faire  ou  du 
chemin  à  réparer.  Or,  comme  il  est  constant  que  les 
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fontes  royales  sont  entretenues  par  Tétat  y  les  routes 
départementales  par  le  département ,  et  les  chemins 
connnunaux  par  les  communes,  il  suffit  que  les  par-^ 
ticuliers  cpii  ont  droit  k  une  pareille  indemnité  se 
fixent  sur  le  classement  de  la  route  ou  du  chemin  ^ 
pour  connaître  l'autorité  à  laquelle  ils  doivent  s  a- 
dresser. 

s  m. 

7>e  quelques  autres  Servitudes  établies  par  la  loi, 
pour  cause  d'utilité  publique. 

126.  Ces  servitudes  font  Tobjet  de  lois  spéciales 
dont  les  effets  sbnt  trop  étendus  pour  que  nous  puis- 
sions nous  en  occuper  ;  ce  serait  sortir  des  limites  que 
nous  nous  sommes  tracées  dans  Touvrage  que  nous 
publions  ,  et  nos  lecteurs  apprécieront  facilement 
poimjuoi  nous  n'avons  du  faire  autre  cho^  que  les 
leur  indiquer.  Ces  servitudes  se  rapportent , 

l^'  A  la  défense  de  bâtir  autour  des  places  de  guerre. 
(Art.  30,  tit.  ^«"  d,e  la  loi  des  10  juillet  1791  et  17 
juillet  1819;  Ordonn.  royale  du  1*'  août  1821.  ) 

2«  A  la  défense  de  bâtir  trop  près  de  la  propriété 
du  voisin  des  établissemens  insalubres.  (Décret  du  15 
octobre  1810;  Ordonn.  royale  du  14  Janvier  1815; 
Ordonn.  royale  du  29  juillet  1818).  —  Deux  obser- 
vations importantes  sont  h.  noter  ici  :  la  première ,  c'est 
que  la  prohibition  est  faite  dans  un  but  d'utilité  ptH 
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blique,  bien  cjue  quelques  particuliers  seulement, 
ceux  qui  sont  les  plus  voisins ,  paraissent  avoir  un  in- 
térêt plus  spécial  a  1  eloignement  de  pareils  établisse- 
mens.  —  La  seconde ,  c'est  qu'un  intérêt  plus  puissant 
a  fait  décider  que  les  dispositions  des  lois  ci-dessus  ne 
s'appliquaient  pas  aux  établissemens  d'utilité  publique 
formés  par  ordre  du  gouvernement.  Ordonn.  royale 
du  20  novembre  1822. 

3**  A  l'obligation  de  planter  des  arbres  le  long  des 
routes  et  des  chemins  vicinaux.  (  Loi  du  29  ventôse 
anXm.) 

4®  Aux  obligations  imposées  par  les  lois  et  ordon- 
nances de  police  pour  la  hauteur  des  maisons ,  les  ali- 
gnemens,  les  constructions ,  les  fosses  d'aisance,  etc 
(Lois  du  16  septembre  1807  et  du  10  mars  1809.) 

127.  Relativement  aux  aUgnemens,  il  est  une  ob- 
servation a  faire  :  la  loi  du  7  juillet  1833  dispose  que 
personne  ne  peut  être  privé  de  sa  propriété  malgré 
lui ,  si  ce  n'est  pour  cause  d'utilité  publique,  et  après 
Taccomplissement  de  certaines  formalités.  D'un  autre 
côté,  les  lois  ci-déssus  rapportées  permettent  aux 
Maires  de  prendre  un  arrêté  sur  les  alignemens  des 
rues  ;  et  ces  arrêtés ,  lorsqu'ils.ont  été  légalement  ren- 
dus^ sont  pleinement  exécutoires,  tant  qu'ils  n'ont 
point  été  réformés  (  Art.  46 ,  tit.  I**"  de  la  loi  des  19- 
22  juillet  1791.  )  Il  en  résulte  que  lorsqu'un  proprié- 
taire est  obligé  de  reculer  sa  maison  sur  l'alignement 
donné  par  Tautorité  municipale,  il  est  privé  d'une 
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partie  de  sa  propriété  /sans  qu'on  ait  suivi  k  son  égard 
les  dispositions  de  la  loi  de  juillet  1833;  doii  suit 
qu'il  y  a  opposition  évidente  entre  les  diverses  disposi- 
tions que  nous  venons  de  rappeler.  Après  examen, 
nous  nous  sommes  convaincu  que  la  loi  de  "1833 
n'avait  pas  dérogé  aux  lois  antérieures  relatives  aux 
alignemens  ;  et  qu'en  cette  matière ,  il  était  reconnu 
que  le  propriétaire  d'im  bâtiment  dont  la  façade  était 
sujette  à  reculement ,  dans  llntérét  de  la  sûreté  et  de 
la  commodité  de  la  voie  publique ,  contractait ,  quand 
il  démolissait  cette  façade ,  l'obligation  de  ne  la  réédi- 
fier qu'après  avoir  obtenu  l'alignement ,  et  de  ne  pas 
outrepasser,  en  la  reconstruisant,  la  ligne  qui  lui 
aura  été  tracée  :  que ,  dès-lors ,  les  formalités  aux- 
quelles est  soumise  l'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique ,  ne  devaient  pas ,  dans  ce  cas  particulier , 
^tre  remplies  a  son  égard.  Arrêt  de  cass.  du  30  janvier 
i836.  Sirey ,  vol.  36,  part,  i ,  pag.  600. 

Section  deuxième. 

Des  Servitudes  légales  établies  dans  Fintérêt  des 
particuliers. 

428.  Nous  l'avons  dit  dans  l'introduction  :  la  société 
a  créé  le  voisinage,  et  le  voisinage  a  établi  des  rap- 
ports inévitables  ;  l'intérêt  commun  les  a  journellement 
multipliés ,  et  Futilité  qu'on  a  ressenti  de  les  main- 
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tenir,  leur  a  donné  une  certaine  autorité.  Disons-le 
même ,  si  nous  avions  tous  la  même  intelligence  et  le 
même  esprit  de  justice ,  notre  commodité  réciproque 
les  eût  suffisamment  sanctionnés ,  et  en  eût  fait  une 
espèce  de  convention  tacite  au  moyen  de  laquelle  le 
juge  aurait  pu  terminer  tous  les  différends.  Malheu- 
reusement il  y  a  tant  de  divergences  dans  }es  opinions , 
tant  dlnjustice  chez  les  hommes  y  que  la  raison ,  que 
l'intérêt  bien  entendu  ne  dominent  pas  toujours ,  et 
qu'il  faut  souvent  à  une  cause  juste  une  sanction  ac- 
tive et  suffisante  pour  en  imposer  à  la  fraude  ,  et  pour 
faire  triompher  le  bon  droit.  Tel  est  le  véritable  motif 
de  la  promulgation  des  lois  civiles  en  matière  de  servi- 
tudes :  tel  est  le  véritable  motif  de  ces  lois,  qui  ont 
eu  pour  objet  de  régler ,  au  cas  de  dissentiment  y  les 
droits  et  les  obligations  nées  du  voisinage.  Nous  allons 
les  examiner  en  détail  ;  mais  avant ,  qu^on  nous  per- 
mette de  faire  connaître  en  peu  de  mots  1^  caractère 
de  ces  lois. 

1°  Les  lois  civiles  sur  les  servitudes  entre  particu*- 
liers  y  ont  toujours  en  vue  un  intérêt  j  une  convenance 
réciproques  ;  ce  sont  plutôt  des  lois  de  conciUationque 
des  lois  de  rigueur. 

2^  Elles  apposent  y  pour  la  plupart,  sur  la  présomp- 
tion d'une  convention  tacite  intervenue  entre  les 
hommes,  dès  qu'ils  se  sont  réunis  en  société ,  ou  faites 
pour  la  plupart ,  au  fur  et  k  mesure  que  leurs  intérêts 
ou  leurs  commodités  leur  en  ont  fait  sentir  la  néces- 
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site.  Nous  disons  pour  la  plupart,  parce  qu'il  en  est 
quelques-unes  qui ,  quoique  faites  dans  Tintérét  parti-^ 
culier,  tiennent  k  la  police  des  villes,  à  Tordre  public. 

3"  Enfin ,  lorsqu'il  s'agit  de  les  interpréter  et  d'en 
foire  l'application  dans  un  cas  non  prévu  par  elles ,  il 
fout  une  interprétation  toute  de  conciliation,  une 
interprétation  qui  ménage ,  autant  que  possible ,  tous 
les  intérêts ,  tout  en  fesant  exécuter  la  loi  ;  une  inter- 
prétation telle  que  seraient  présumés  devoir  la  donner 
deux  voisins  les  plus  éclairés  et  les  plus  justes ,  dans 
leurs  intérêts  et  leurs  convenances  réciproques. 

i  29.  Que  nos  lecteurs  veuillent  bien  ne  pas  négliger 
ces  trois  règles ,  et  ils  y  trouveront  le  moyen  de  résou- 
*  dre  les  questions  les  plus  difficiles  et  les  plus  controver- 
sées. Passons  actuellement  i  Texamen  des  diverses  lois 
qui  font  Tobjct  de  la  présente  section.  Ces  lois  se  rappor- 
tent :  1  <>  k  la  mitoyenneté  des  murs  ;  2^  à  la  mitoyenneté 
des  fossés  ;  3®  k  la  mitoyenneté  des  haies  ;  4®  k  la  clôture 
forcée  ;  5*^  à  la  nécessité  de  laisser  certaine  distance 
entre  l'arbre  que  l'on  veut  planter  et  la  propriété  voi- 
sine ;  6*»  k  Tobligation  de  séparer  certaines  construc- 
tions de  rKéritage  voisin  ;  7^  aux  jours  et  vues  sur 
l'héritage  voisin  ;  8®  k  la  nécessité  de  faire  tomber 
Fégout  de  son  toit  sur  son  fond  ;  9^  au  passage  néces- 
saire au  cas  d'enclave  ;  10^  k  quelques  autres  passages 
d'intérêt  pivé.  Ces  diverses  servitudes  font  lobjet 
des  paragraphes  suivans 
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S  I. 
4     De  la  mitoyenneté  des  murs. 

130.  Le  mur  mitoyen  est  celui  que  deux  voisins 
possèdent  sur  la  ligne  divisou'c  de  leurs  propriétés  res- 
pectives. Ce  mur  se  fait  à  frais  communs  ;  il  se  con- 
struit, moitié  sur  le  terrain  de  Tun,  moitié  sur  le  ter- 
rain de  l'autre.  Ce  que  nous  avons  à  dire  sur  les  mi- 
toyennetés des  murs,  se  trouvera  dans  Texamen  des 
quatre  propositions  suivantes  :  \^  conunent  s'éta- 
blit la  mitoyenneté  ;  2<>  quels  en  sont  les  droits  ;  3* 
quelles  en  sont  les  «charges;  4®  comment  finit-elle. 

Article  premier. 

131.  Le  principe  de  la  mitoyenneté  est  celui-ci  : 
chaque  voisiii  ayant  intérêt  à  se  fermer  chez  lui ,  est 
censé  a.voir  contribué  à  la  construction  du  mur  qui  lui. 
était  nécessaire  j)Our  cet  objet ,  et  à  défaut  de  titre  ou 
de  marque  du  contraire ,  tout  mur  de  séparation  entre 
bâtimens  de  même  hauteur ,  ou  entre  cour  et  jardin , 
de  même  qu'entre  enclos  dans  les  champs ,  est  pré- 
sumé mitoyen.  (Art.  653  du  Code  civil).  • 

132.  Si  l'intérêt  n'est  pas  le  même,  la  mesiu'ede 
cet  intérêt  fait  la  mesure  du  droit,  et  la  présomption 
de  la  loi  est  toute  en  faveur  de  celui  qui,  seul,  avait 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  Mr  ) 

intérêt  au  mur  ou  a  la  partie  du  mur  dont  la  propriété 
est  en  litige  ;  ainsi  : 

133..  1®  Si  les  deux  bârtimens  séparés  par  un  mur 
sont  d'une  hauteur  inégale ,  la  mitoyenneté  n'est  pré- 
su  méç  que  depuis  le  fondement  jusqu'à  F  héberge  ^ 
c'est-à-dire  jusqu'au  point  où  ces  deux  bàtimens  pro- 
fitent du  mur  (art.  6t53  du  Code  civil).  L'on  doit 
présumer  naturellement  que  le  propriétaire  à  qui 
.  Texhaussement  était  inutile,  n'a  pas  voulu  en  faire 
les  frais.  Cette  présomption,  prise  de  Imtérét,  est 
tellement  juste ,  qu'on  en  a  fait  une  règle  d'inter- 
prétation de  volonté  j  il  a  été  décidé  fort  à-propos  que 
si  un  individu  ayant  deux  maisoris ,  en  vend  une  et 
garde  l'autre ,  ou  si ,  venant  à  mourir ,  ses  deux  pro- 
priétés sont  échues  à  deux  héritiers  ayant  des  droits 
différens ,  le  mur  de  séparation  appartenait  à  chaque 
maison  dans  les  proportions  fixées  par  l'art.  653  ci- 
dessus.  Desgodet ,  sur  l'art.  199 ,  n.  3  de  la  Coutume 
de  Paris. 

134.  2^  Si  un  mur  séparant  deux  héritages  fesait 
partie  d'une  terrasée ,  et  paraissait  avoir  été  construit 
dans  l'intérêt  de  l'un  des  deux  voisins ,  cette  circon- 
stance devrait  être  considérée  comme  une  marque 
de  non-mitoyenneté.  Merlin ,  Répert.  de  Jurispnid. 
V<>  mitoyenneté ,  §  I ,  n.  5.  —  Pardessus ,  n.  164. 

135.  3*^  Si  un  mur  sépare  une  terre  et  un  bâtiment, 

on  présume  que  le  mur  appartient  au  propriétaire  du 

bâtiment;  Toulier,  n.   185.  — Si  toutefois  il  parais- 
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sait ,  a  Tiilspcction  des  yeux  et  par  Texistence  de  mar- 
ques certaines  que ,  dans  l'origine ,  il  y  eut  eu  de» 
bàtimens  des  deux  côtés ,  le  mur  serait  censé  avoir  été 
fait  originairement  dans  Tintérét  commun,  et  serait 
mitoyen.  Podiier,  art  242  de  la  Coutume  d'Orléans* 

On  a  fait  observer ,  a  cet  égard ,  que  dans  les  villes 
et  les  faubourgs,  chaque  propriétaire  pouvant  être 
forcé  de  contribuer  à  rétablissement  d  W  mur  de  clô^ 
ture ,  on  devait  penser  que ,  même  dans  le  cas  où  le 
mur  séparerait  un  jardin  et  un  bâtiment ,  il  devrait 
être  déclaré  mitoyen  jusqu  a  hauteur  de  clôture.  Nous 
devons  dire  même  que  cette  opinion  est  assez  générale- 
ment admise.  Pothier,  Contrat  de  société  ,^n.  202.; 
Pardessus,  n.  159. 

Cette  règle  n'est  pas  toujours  juste,  et  par  cel^ 
même ,  on  ne  doit  pas  la  considérer  conmie  abso- 
lue ;  il  ne  nous  paraît'  pas  douteux ,  par  exemple , 
que  si  le  mur  de  séparation  avait  de  fondemens 
profonds ,  s'il  avait  une  grande  largeur ,  s'il  se  liait 
et  s'adaptait  parfaitement  par  la  nature  des  matériaux, 
par  sa  forme,  par  le  genre  de  sa  construction,  aux 
murs  des  autres  facflss  de  l'édifice,  on  ne  pourrait  pas 
croire  que  le  voisin  qui  n'avait  aucun  intérêt  à  une 
aussi  forte  dépense ,  y  eût  contribué  en  rien  ;  et  l'on 
devrait  considérer  comme  propriétaire  du  mur  celui 
qui  en  avait  besoin,  celui  qui,  d'après  les  apparences, 
ne  pouvait  s'en  passer.  Ce  serait  le  cas  d'appliquer 
•la  règle  :   la  mesure  de  l'intérêu  fait  la  mesure  du 
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droit.  —  La  Cour  royale  de  Toulouse ,  appelée  a  ju- 
ger une  question  de  ce  genre ,  a  décidé  «  qu'il  ne  suffi-* 
sait  pas  qu'un  mur  séparât  deux  héritages ,  pour  qu'il 
fut  présumé  mitoyen  ;  qu'il  fallait  encore  que  les  hé- 
ritages fussent  de  même  nature.  Qu'ainsi,  un  mur  qui 
séparait  un  jardin  et  un  hàtiment ,  n'était  pas ,  de  plein 
droit,  reconnu  mitoyen  jusqu'à  hauteur  de  clôture.  » 
FArrét  est  dans  le  Mémorial,  vol.  9,  pag.  312. 

436.  Dans  tous  les  cas ,  les  présomptions  que  nous 
venons  d'établir  n'ont  de  la  force  qu'autant  qu'il  n'y  a 
pas  de  marques  du  contraire  (art.  653  du  Code  civil  ), 
Or,  dit  l'art.  654  du  même  Code,  il  y  a  marque  de 
non-mitoyenneté,  \^  lorsque  la  sommité  du  mur  est 
droite  et  a  plomb  de  son  parement  d'un  côté ,  et  pré- 
sente de  l'autre  un  plan  incliné.  —  Le  mur  est  censé 
apparterdr  au  propriétaire  du  côté  duquel  les  eaux 
de  la  pluie  tombent. 

2^  Lors  encore  qu'il  n'y  a  que ,  d'tm  côté ,  ou  un 
chaperon  ou  des  filets  et  corbeaux  de  pierre ,  qui  y 
auraient  été  mis  en  bâtissant  le  mur*  —  Ces  der- 
niers mots  ont  pour  objet  d'éviter  la  fraude  des  voisins 
qui,  clandestinement  et  après  la  construction  des 
murs ,  feraient  placer  des  marques  de  la  nature  de 
celles  dont  il  vient  d'être  parlé. 

Si  les  marques  ont  été  placées  dans  le  mur  à  i'épo- 
tjue  de  sa  construction ,  on  doit  présumer  que  le  mnr 
appartient  exclusivement  au  propriétaire  du  côté  du- 
quel sont  l'égout  ou  les  corbeaux  et  filets  de  pierra 
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(art.  654  du  Code  civil)  —  Nous  raisonnons  dam 
rhypothèse  que  les  corbeaux  ou  filets  ont  été  placés 
dans  la  partie  la  pli^  élevée  du  mtir  ;  s'il  en  était  au- 
trement,  les  filets  ou  corbeaux  ne  prouveraient  la  non- 
jnitoyenneté  qu  a  partir  4e  Tendroit  où  ils  se  trouvent 
jusqu'en  haut  ;  la  partie  inférieure  du  mur  resterait, 
mitoyenne. 

137.  On  demande  si  les  filets  d'un  seul  côté  du  mur 
suffisant  pour  prouver  que  le  mui*  n'est  pas  mitoyen , 
il  doit  en  résulter  nécessairement,  et  à  contrario , 
que  la  mitoyenneté  serait  prouvée  par  cela  que  les 
filets  seraient  placés  des  deux  côtés  ;  en  d'autres  ter- 
mes ,  un  voisin  peut-il  prétendre  droit  k  la  mitoyen- 
neté d'iui  mur,  par  cela  seul  que  des  filets  ont 
été  placés,  de  son  côté,  dans  ce  mur?  —  La  Cour, 
royale  de  Toulouse  a  jugé  laffirmative,  au  mois 
d'août  1 836 ,  en  confirmant  un  jugement  rendu  par 
le  tribunal  de  Montauban,  e^itre  M.  Bonnecaze ,  pro- 
priétaire de  l'ancien  Hôtel  de  l'intendance  et  le  sieur 
Malfre.  Malgré  notre  juste  déférence  pour  les  magis- 
trats éclairés  qui  composent  cette  Cour ,  nous  ne  pou- 
vons nous  ranger  de  l'avis  qu'ils  ont  cru  devoii*  adopter; 
et  voici  pourquoi  :  les  présomptions  légales  créent  un 
privilège  important  pour  celui  en  faveur  de  qui  elles 
sont  établies;  elles  assurent  d'autant  mieux  ses préteii- 
tions ,  qu'elles  s'opposent  à  la  preuve  des  prétention» 
contraires  (art.  1352  du  Code  civil  );  elles  sont  donc 
exborbitantes  du  droit  commun ,  et  par  cela  même  y 
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l'on  doit  les  restreindre  aux  cas  spécialement  dét^*- 
minés.  Or ,  le  Code  civil  ne  reconnaissant  point  la  pré- 
somption admise  par  la  Cour  royale  de  Toulouse ,  il 
faut  bien  se  garder  de  ladmettre  ;  et  c'est  ainsi  que  les 
auteurs  le  décident.  Toulier,  vol.  3,  n.  190  ;  Du- 
ranton ,  vol.  5 ,  n.  312  ;  c'est  ainsi  encore  que  le  déci- 
dent les  hommes  de  l'art  j  Desgodets ,  sur  la  Coutume 
de  Paris. 

A  la  vérité,  pour  colorer  la  décisioa  ci-dessus,  la 
Cour  a  dit,  comme  le  tribunal  de'Montauban:  que 
suivant  l'usage  des  .lieux,  l'existence,  du  coté  du  sieur 
Malfre,  dun  filet  en  brique  fesaitprésumer  la  mitoyen- 
neté du  mur.  Mais  c'est  évidemment  tirer  une  consé- 
quence forcée  d'un  pareil  fait.  D'abord,  on  concevra 
combien  il  est  facile  de  nier  un  usage  qui  ne  repose 
sur  aucun  article  de  Coutume,  sur  aucun  jugement^ 
et  qui  n'a  pour  lui  aucun  des  caractères  qu'on  exige 
ordinairement  pour  donner  autorité ,  et  M.  Bonnecaze 
le  niait  formellement. 

Mais  d'aille]Lu:*s ,  s'il  est  vrai  que  Fusagedes  lieux  fût 
favorable  a  la  présomption  admise  par  la  Cour,  M. 
Bonnecaze  invoquait,  à  sontour^Tusage  deMontauban^, 
conforme  à  l'usage  général  en  France,  et  qui  assurait  le 
triomphe  de  sa  cause  d'une  manière  bien  plus  impé- 
rieuse. Il  disait  :  1^  Le  mur  soutient  une  terrasse  qui 
m'appartient;  suprà  n.  134;  2^  ce  mur  fait  partie 
d'une  écurie  qui  m'appartient  également  ;  art.  656  et 
suprà  ,  n.  135  ;  3<>  ce  mur  est  en  rapport  parfait ,  par 
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son  épaisécur  et  par  sa  construction ,  a\ec  les  murs  de 
THôtel  de  Tintendance,  supra ,  n.  135  ;  donc  j'ai  pour 
moi  trois  présomptions  généralement  admises  ',  donc  j'ai 
plus  que  le  sietu*  Malfre ,  dont  le  droit  repose  unique- 
ment sur  une  présomption  qui ,  en  l'absence  de  toute 
autre ,  pourrait  bien  avoir  quelque  force ,  mais  qui , 
contrariée  par  d'autres,  se  réduit  a  un  fait,  dont 
l'impression  ne  détruit  pas  une  impression  opposée. 

La  Cour  devait  donc,  suivant  nous,  refuser  le  ca- 
ractère d'une  présomption  légale  au  fait  signalé  par  le 
sieur  Malfre  ;  et  vu  que  cette  présomption ,  toute  de 
fait ,  était  balancée  par  des  présomptions  contraires  , 
elle  aurait  dû  admettre  les  conclusions  subsidiaires 
tendant  à  l'adaptation  des  titres.  La  Cour  n'eût  point 
ainsi  créé  une  nouvelle  présomption  légale  j  elle  ne 
se  serait  pas  exposée  à  consacrer  ime  injustice. 

Si ,  conune  on  l'assure ,  cet  arrêt  a  été  déféré  a  la 
Cour  de  cassation ,  nous  pensons  que  cette  Cour  s'em- 
pressera d'adopter  l'opinion  de  Toulier,  de  Duranton, 
et  qu  elle  cassera  la  décision  de  la  Cour  de  Toulouse. 

138.  Revenant  aux  signes  de  non -mitoyenneté, 
nous  dçvons  les  faire  connaître ,  suivant  les  définitions 
qu'en  ont  données  les  gens  de  l'art. 

139.  Ze  Chaperon  consiste  dans  le  sommet  du 
mur  formant  un  plan  incliné  ordinairement  des  deux 
côtés.  —  S'il  n'existe  que  d  un  côté ,  le  mur  est  censé 
appartenir  au  propriétaire  du  côté  duquel  se  trouve 
le  plan  incliné ,  n .  1 36 . 
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Les  Filets  y  ou  larmiers ,  consistent  dans  les  tuiles 
ou  pierres  plates  un  peu  saillantes ,  que  l'on  place  au 
bas  du  chaperon,  afin  de  jeter  l'eau  hors  le  parement- 
du  mur. 

Les  Corbeaux  sont  des  pierres  saillantes  qu'on 
place  dans  le  mur,  comme  pour  servir  d'appui  aux 
poutres ,  lorsqu'on  voudra  bâtir  ;  celui  qui  s'est  ainsi 
réservé  de  bâtir  sur  ce  mur  doit  en  être  seul  proprié- 
taire. —  Ces  pierres  sont  plates  sur  le  dessus  où  la 
poutre  doit  être  posée ,  et  arrondies  au  dessous. 

On  appelle  Corbeau  renversé  ^AxÀ  dont  le  courbe 
est  en  dessus  et  le  plat  en  dessous,  et  Corbeau  à 
droit  j  celui  qui  est  dans  son  sens  naturel  ;  c'est-à-dire , 
le  plat  en  dessus  et  le  courbe  en  dessous.  ^  Le  mur 
est  réputé  appartenir  au  voisin  du  côté  duquel  il  y  a 
des  corbeaux  posés  à  droite  et  mitoyen  si  les  corbeaux 
sont  renversés. 

On  ne  doit  pas  confondre  ces  corbeaux  avec  les 
Harpes  ou  Pierres  d attente  qu'on  fait  saillir  sur 
l'héritage  voisin  ,  pour  que ,  si  celui-ci  vient  à  faire 
bâtir,  les  deux  maisons  se  trouvent  liées -ensemble. 
De  pareilles  pierres  sont  laissées  dans  des  vues  de  soli- 
dité ;  il  suffit  de  les  comparer  avec  les  corbeaux  pout 
apprécier  leur  différence. 

140.  Tels  sont  les  signes  de  non-mitoyenneté  admis 
par  le  Code  ;  ils  sont  définis  et  limités ,  et  on  pense  gé- 
néralement ,  que  tous  autres  signes  de  non-mitoyen-t 
neté ,  fussent-ils  admis  autrefois  par  l'usage  des  lieux*  ^ 
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sont  sans  force ,  relativement  .aux  murs  construits 
depuis  le  Code  civil .  —  Mais ,  au  contraire ,  comme  le 
Code  n'a  point  d'effet  rétroactif,  il  est  évident  que  les 
signes  anciens  ayant  la  force  de  prouver  la  non-mi-: 
toyenneté  d'un  mur,  conservent  la  même  autorité 
pour  les  murs  bâtis  avant  le  Code  ,  et  qu'on  peut  se 
prévaloir  aujourd'hui  de  la  présomption  attachée  à 
leur  existence  par  les  anciens  usages  des  lieux.  — 
Nous  conseillons  toutefois  aux  propriétaires  qui  peu- 
vent se  trouver  dans  ce  cas ,  de  faire  remplacer  ces 
signes  par  de  nouveaux  ;  de  faire  ce  changement  avec 
le  consentement  du  co-propriétaire ,  ou  lui  préalable- 
ment et  légalement  appelé.  Par  une  pareille  précau- 
tion ,  ils  feront  disparaître  l'incertitude  de  leurs  droits, 
ils  éviteront  des  tracasseries ,  et  des  procès  à  lavenir. 

141.  La  mitoyenneté  d'un  mur  peut  s'acquérir;  et 
comme  les  lois  de  police  tendent  a  favoriser  l'embellis- 
sement des  villes ,  et  que  rien  ne  serait  plus  opposé  à 
cet  embellissement ,  que  la  séparation  forcée  des  diver- 
ses maisons  bâties  dans  leur:  encjeinte ,  il  est  de  principe 
que  tout  j^Q]}néitx\re  Joignant  un  muj\  a  la  faculté  de 
le  rendre  mitoyen  ,  en  tout  ou  en  partie ,  en  rembour- 
sant au  maître  du  miu*  la  moitié  de  la  valeur  de  la 
portion  qu'il  veut  rendre  mitoyenne ,  et  la  moitié  de  la 
valeur  du  sol  sur  lequel  le  mur  est  bâti  (art.  661  du 
Code  civil  ).  —  Srie  mur  ne  joignait  pas  la  propriété 
du  voî^n ,  celui-ci  rie  pourrait  être  forcé  à  vendre  la 
mitoyenneté ,  qu'autant  que  la  distance  par  lui  laissée 
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entre  le  sol  de  son  mur  et  la  ligne  divisoire  ^  serait  si 
peu  de  chose ,  qu'on  dût  la  considérer  comme  le  résul- 
tat d'une  combinaison  frauduleuse  ;  c'est-à-dire,  laissée 
dans  le  but  de  se  soustraire  à  lobl  iga  tion  de  vendre .  Nous 
pensons  qu'il  y"  aurait  fraude  manifeste ,  si  le  terrain 
laissé  entre  la  ligne  divisoire  et  la  nouvelle  construction 
était  si  peu  important,  quele  propriétaire  ne  pourrait  en 
rien  faire.  Ce  terrain  ne  serait  censé  avoir  été  utilement 
laissé,  qu'autant  qu'il  aurait  au  moins  la  dimension  né- 
cessaire pour  le  tour  d'échelle ,  infrà  ,  §  X  du  présent 
chap.  Comme  cette  servitude  est  la  moindre  dont  on 
puisse  grever  un  terrain ,  si  cette  dimension  n'existait 
pas,  la  résistance-dû  propriétaire  dumur  serait  sansobjet 
et  purement  capricieuse  ;  on  devrait  croire  à  ses  inten- 
tions de  fraude  quand  il  a  bâti,  et  on  devrait  le  forcer  k 
vendre  la  mitoyenneté.  La  servitude  légale  qui  force 
à  cette  vente  étant  précisément  pour  vaincre  le  caprice, 
il  y  a  lieu  d'en  faire  l'application  toutes  les  fois  qu'on 
a  rherché  à  en  éluder  les  effets. 

142. 11  est  utile  de  faire  observer  que  la  loi  n'imposa 
a  l'exercice  de  la  servitude  légale  dont  nous  venons  de 
parler ,  d'autre  condition  que  celle  de  la  contiguité  du 
mur  k  la  ligne  divisoire  ;  c'est  donc  fort  a-propos  qu'on 
a  décidé  1®  que  celui  qui  veut  acheter  la  mitoyenneté, 
n'était  pas  obligé  d'appuyer  des  constnictions  au  mur 
qui  fait  l'objet  de  la  demande  (  Pardessus ,  n.  155).  — 
2^  qu'on  pouvait  acheter  la  mitoyenneté  d'un  mur 
dans  l'anique  objet  de  faire  fermer  des  joiu^  de  suuf- 
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frarice  ;  Arrêt  de  la  Gourde  Toulouse ,  du  28  décembre 
1832.  —  3"  que  la  même  faculté  existait  lors  même 
que  cqlui  qui  entend  en  user  serait ,  a  raison  de  la  si^^ 
tuation  .des  lieux ,  dans  Timpossibilité  d'appuyer  dea 
constructions  au  mur  dont  il  voudrait  acheter  la  nà* 
loyenneté.  Arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  rapporté  dans  la 
Gazette  des  tribunaux ,  du  19  juin  1836;  A*»  enfin, 
que  cet  achat  pouvait  être  toujours  proposé ,  sans 
avoir  k  craindre  la  prescription  prise  de  ce  que, 
pendant  trente  ans ,  on  n'avait  pas  offert  d'acheter.  — 
Cette  faculté  est  imprescriptible.  Voir  cependant  le 
numéro  ci-après. 

1 43 .  La  dernière  conséquence  que  nous  avons  tirée 
des  principes  ci-dessus  nous  fournit  l'occasion  d'exa- 
miner une  question  long -temps  controversée;  nous 
voulons  parler  de  la  question  de  savoir  si,  en  ache^ 
tant  la  mitoyenneté  d'un  mur ,  on  acquiert  le  droit  de 
faire  supprimer  les  ouvertures  qui  y  ont  été  pratiquées 
depuis  plus  de  trente  ans  ?     . 

Nous  dirons  avec  franchise  que  cette  question  ne 
nous  paraît  pas  mériter  les  honneurs  de  la  controverse 
qu'elle  a  occasionnée  ;  elle  nous  a  paru  d'une  simpli- 
cité extrême  ;  et  voici  comment  nous  l'avons  résolue , 
au  moyen  des  principes  les  plus  élémentaires.  Nous 
distinguons,  si  les  ouvertures  ont  été  praliqtiées  au 
mépris  des  dispositions  des  art.  676  et  677  du  Code 
civil ,  c'est-à-dire ,  sans  châssis  a  verre  dormant ,  sans 
fer  maillé  et  sans  observer  la  hauteur  légale  ;  si ,  en 
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d*autres  termes ,  ^elles  pnt  été  faites  comme  aui^it  pu 
les  faire  un  propriétaire  entièrement  libre  ;  ou  si  ^  au 
contraire  y  ces  ouvertures  ont  été  faites  en  conformité 
des-deux  articles  ci-dessus. 

Au  premier  cas ,  il* est  évident  pour  nous  que  le  pro- 
priétaire ayant  fait  faire  les  ouvertures  suivant  son  in* 
térét  y  ou  tout  au  moins  suivant  ses  désirs ,  ces  ouver- 
tures n'ont  pu  être  construites  qu'k  titre  de  servitude  ; 
elles  constituent  évidemment  une  charge  au  profit 
de  l'édifice  bâti ,  et  qui  grève  l'héritage  voisin.  Or^ 
cette  servitude  étant  continue  et  apparente,  sui- 
vant ce  que  nous  avons  dit  au  n.  8 ,  la  jirescription 
trentenaire  Ta  définitivement  établie  (  article  690 
du  Code  civil);  c'est  comme  si  elle  était  consentie 
par  titre  authentique.  Comment  en  serait-il  autre- 
ment ?  Le  propriétaire  du  mur  pouvait  acquérir  pai' 
prescription  la  cour  contiguê  à  ses  édifice^  ;  c'est  in- 
contestable :  et  il  ne  pourrait  pas  acquérir  de  la  même 
manière  un  droit  bien  moins  important  !  Ne  faudrait-il 
pas  une  exception  claire ,  précise ,  qui  arracha  t  l'espèce 
particulière  dont  nous  nous  occupons  à  la  règle  géné- 
rale qui  soumet  tous  les  droits ,  toutes  les  actions  à 
cette  prescription  de  trente  ans ,  qu'à  raison  de  son 
importance ,  les  Romains  appelaient  la  patrone  du 
genre  humain.  Encore  une  fois,  nous  le  répétons,  la 
question,  dépouillée  des  subtilités  de  l'école^  nous 
parait  d'une  simplicité  extrême. 

Que  si,  au  contrs^e,  les  ouvertures  ont  été  faites 
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suivant  Texigeance  des  an.  676  et  677 ,  ou  même  si , 
sans  avoir  été  strictement  faites  suivant  les  conditions 
imposées  par  la  loi ,  elles  ont  été  faites  dans  une  forme 
qui  prouve  qu'on  n'a  pas  entendu  exercer  un  droit , 
nous  n'hésitons  pas  à  dire  que  Tachai  de  la  mitoyen- 
neté du  mur  donne  le  droit  de  les  faire  supprimer  ; 
l'existence  des  châssis ,  du  verre  dormant,  prouvent  le 
respect  du  propriétaire  du  mur ,  pour  les  droits  du 
voisin.  Ces  ouvertures  doivent  donc  être  considérées 
comme  des  jours  de  souffrance ,  comme  des  droits  pré- 
caires incompatibles  avec  la  prescription  ;  et  la  pos- 
session, quelque  prolongée  qu'elle  ait  été,  est  sans 
aucune  force.  Ainsi  le  veulent  les  principes  ordinaires, 
et  nous  ne  concevons  pas  pourquoi  ils  ne  seraient  pas 
invoqués  pour  la  solution  de  la  question  proposée.  On 
peut  lire  sur  cette  question  .un  arrêt  du  19  Janvier 
1825  ;  Sirey ,  vol.  25 ,  part.  i^%  pag.  309. 

Mais  en  admettant  que  le  voisin  qui  veut  acheter  la 
mitoyenneté  d'un  mur  ne  puisse  pas  exiger  la  ferme- 
ture des  jours  pratiqués  dans  ce  mur ,  au  mépris  des 
conditions  de  la  loi,  pourra-t-il,  au  mo'ms,  faire  con- 
struire un  autre  mur  sur  son  propre  terrain ,  et  assez 
rapproché  du  mur  du  voisin  pour  rendre  ces  jours  in- 
utiles ?  Nous  ne  le  pensons  pas,  et  nous  le  prouverons 
en  examinant  les  questions  relatives  à  la  servitude  de 
viiCj  §  VII  du  présent  chapitre. 

144.  La  loi  permet  de  n  acheter  la  mitoyenneté  du 
mur  qu'en  proportion  de  ce  dont  on  a  besoin ,  art  66 1 
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du  Code  civil.  Il  serait,  en  effet  >  bien  rigoureux  ,*  par 
exemple ,  d'obliger  k  l'acquisition  dé  cent  cannes  de 
mur,  celui  qui  n'aurait  besoin  que  de  deux.  Forcer 
à  l'achat  de  tout  le  mur  serait  souvent  détruire  la  fa- 
culté donnée  par  la  loi.  —  De  là ,  plusieurs  consé- 
quences aussi  importantes  que  justes  : 

i^  Si  le  mur  dont  on  veut  acheter  la  mitoyenneté 
avait  des  fondemens  plus  profonds  et  plus  solides  qu'on 
n'est  dans  l'usage  d'en  faire  pour  les  murs  ordinaires , 
si ,  par  exemple ,  celui  qui  a  fait  construire  le  mur  en 
avait  besoin  pour  soutenir  une  construction  souter- 
raine ,  comme  une  cave ,  une  glacière ,  il  n'est  pas 
douteux  que  le  voisin  voulant  acheter  la  mitoyenneté, 
pourrait ,  s'il  n'avait  pas  besoin  des  fondemens ,  n'a- 
cheter que  la  portion  du  mur  dont  il  doit  se  servir , 
plus  la  moitié  des  fondemens  tels  qu'ils  étaient  rigou- 
reusement nécessaires  pour  la  soUdité  du  mur  dont 
il  veut  acheter  la  mitoyenneté. 

2^  Si  le  mur  était  d'une  trop  grande  épaisseur, 
celui  qui  voudrait  en  acheter  la  moitié  ne  devrait 
payer  que  la  moitié  de  l'épaisseur  ordinaire.  Desgodets, 
sur  l'art.  197  de  la  Coutume  de  Paris,  n.  8. 

3^  Dans  aucun  cas  et  sous  aucun  prétexte,  le 
propriétaire  du  mur  ne  peut  exiger  de  son  voisin  que  ' 
celui-ci  n'en  achète  plus  qu'il  ne  lui  en  faut  ;  outre 
que  cela  est  écrit  dans  l'art.  661 ,  cela  résulte  del'opi*. 
nion  généralement  admise  par  les  auteurs ,  que  cet 
article  n'établit  pas  une  servitude  réciproque,  et  que, 
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«1  Tan  peut  être  forcé  à  vendre,  lautre  ne  peut  pas 
être  forcé  k  acheter. 

145.  La  vente  de  la  mitoyenneté  d'un  mur  ne  peut 
être  forcée  que  moyennant  une  juste  et  préalable  in- 
demnité. L'art.  661  oblige  l'acquéreur  de  payer  la 
moitié  de  la  valeiu*  du  mur  qu'il  veut  rendre  mitoyen, 
et  de  payer  aussi  la  moitié  de  la  valeur  du  sol  sur  le* 
quel  se  trouve  construit  le  mur  ou  la  partie  du  mur 
dont  Tachât  est  proposé. 

Remarquez  même  que  si  ce  mur  consistait  en  un 
exhaussement  qui  aurait  été  fait  à  une  muraille  mi- 
toyenne ,  il  ne  suffirait  pas  que  l'acquéreur  payât  la 
moitié  de  la  valeur  de  cet  exhaussement ,  on  pourrait 
exiger  de  lui  la  moitié  de  la  dépense  (art.  660  du 
Code  civil  ).  On  n'a  pas  voulu  qu'un  voisin  pût  se  re- 
fuser à  contribuer  aux  frais  de  lexhaussement  dW 
inur  mitoyen ,  dans  l'espoir  d'acheter  plus  tard  la  mi- 
toyenneté à  un  prix  inférieur  a  la  dépense.  —  S'il  a 
été  payé  une  indemnité  pour  la  surcharge ,  aux  termes 
des  art  658  et  659  du  Code  civil ,  elle  doit  aussi  être 
remboursée. 

146.  Les  parties  peuvent  fixer,  d'un  commun  ac- 
cord ,  le  montant  de  l'indemnité  ;  si  elles  ne  peuvent 
s'accorder  sur  ce  point ,  il  faut  qu'elles  conviennent , 
au  moins ,  de  la  nomination  d^un  ou  de  trois  experts  ; 
€t  si  enfin  leur  caprice  va  jusqu'au  point  d^  ne  pouvoir 
»'ent«idre  sur  cette  nomination ,  il  faut  que  l'acheteur 
fasse  désigner  ces' etperts,  parla  justrce,  et  à  ses  frais. 
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N^oublions  pas  cependant  ce  que  nous  avons  dît 
dans  rintroduction  :  il  serait  trop  injuste  de  forcer  k 
une  expertise  judiciaire  celui  des  deux  voisins  qui 
voudrait  acheter  la  mitoyenneté  d'un  mur.  Ce  serait 
Texposer ,  dans  beaucoup  de  circonstances ,  k  payer 
i  00  franp ,  200 ,  etc. ,  pour  Testimation  d'un  mur  qui 
ne  vaudrait  pas  la  moitié ,  le  tiers ,  le  quart  des  frais 
de  procédure,  et  nous  pensons,  sans  difficulté ,  que 
Facquéreur  pourrait  faire  offire  réelle  de  l'indemnité , 
et  forcer  ainsi  le  vendeiu*  k  Faccepter  telle  qu'elle 
serait  faite ,  ou  à  soutenir  son  insuffisance.  Le  procès 
qui  .aurait  lieu  sur  ce  point  serait  à  la  charge  de  Fac- 
quéreur, s'il  n'avait  point  fait  une  offi*e  suffisante, 
tandis  qu'au  contraire ,  les  frais  en  seraient  supportés 
par  le  propriétaire  du  mur ,  si  son  refus  n'était  pas 
fondé. 

147.  Dans  tous  les  cas,  celui  qui  veut  acheter  la 
mitoyenneté  ne  peut  prendre  possession  du  mur, 
c'est-à-dire  qu'il  ne  peut  y  adosser  aucune  construc- 
tion ,  y  adosser  aucun  appui ,  sans  avoir  préalablement  , 
payé  le  prix  d'achat.  C'est  bien  assez  de  forcer  un  in- 
dividu k  vendre ,  contre  son  gré ,  la  chose  qui  lui 
appartient ,  sans  l'exposer  encore  k  perdre  le  prix  ou 

k  plaider  pour  l'obtenir. 

Article  deuxièbië. 
Des  droits  inhérens  à  la  co-propriété  dun  mur. 

148.  Il  est  de  principe  que  la  communauté  dans 
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une  chose  donne  à  tou3  ceux  qui  y  ont  droit  la  faculté 
de  s'en  servir  en  bons  pères  de  famille  et  suivant  la  des- 
tination qui  lui  est  propre.  Or ,  quelle  est  la  destination 
ordinaire  des  murs  placés  sur  la  limite  de  deux  pro- 
priétés voisines  ? 

Pour  répondre  a  cette  question ,  il  faut  distinguer  : 
s'agit-il  d'un  simple  mur  de  clôture  ?  Sa  destination 
est  uniquement  de  séparer  deux  héritages  et  d'empê- 
cher que  les  deux  propriétaires  puissent  communiquer 
ou  voir  de  chez  l'un  chez  l'autre.  —  Donc  aucun  des 
deux  propriétaires  ne  pourrait  y  faire  des  enfoncemeus, 
y  placer  des  poutres ,  des  solives  même ,  sans  le  con- 
sentement de  l'autre.  De  pareils  travaux  sont  en  dehors 
de  la  destination  ordinaire  des  murs  de  clôture ,  et 
souvent  ils  en  compromettraient  la  solidité.  Il  est  bien 
vrai  que ,  quelquefois ,  dans  l'usage  on  étend  la  desti- 
nation de  ces  murs ,  ihais  c'est  par  pure  tolérance ,  et 
la  tolérance,  comme  on  le  sait,  ne  donne  pas  de  droit. 
La  seule  chose  qu'un  usage  coi>stant  a  admise  et  que 
la  loi  ne  contrarie  pas ,  c'est  que  les  propriétaires  se 
servent  des  miu^  de  clôture  pour  y  appliquer  des  es- 
paliers, dès  serres  d'orangerie,  des  pieds  de  vignes, 
etc.  —  Ils  ont  également  le  droit  de  recrépir  ce  mur, 
de  le  tenir  en  état ,  d'y  faire  faire  des  peintures ,  etc. 

S'agit-il  d'un  mur  excédant  la  force  et  la  hauteur 
d'iui  mur  de  clôture  ?  Sa  destination  est  bien ,  jusqu'à 
la  hauteur  de  huit  pieds ,  la  même  que  celle  des  murs 
de  clôture,  mais  après  cette  hauteur,  la  destination 
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est  bien  plus  essentielle,  et  les  deux  propriétaires 
peuvent  s'^en  servir  d'une  manière  plus  étendue. 
Pour  fixer  nos  lecteurs  sur  cette  partie  importante  de 
notre  ouvrage,  nous  examinerons  1®  l'usage  qu'ils 
peuvent  faire  du  mur  mitoyen,  sans  prévenir  leur  co- 
propriétaire ;  2°  l'usage  qu'ils  ne  peuvent  faire  de  ce 
mur,  sans  avoir  le  consentement  de  ce  co-proprié- 
taire ,  ou  sans  se  mettre  en  règle  ;  3<*  enfin ,  ce  qu'il 
leur  est  défendu  de  faire  dans  ce  mur  sans  le  consente- 
ment de  ce  même  co-propriétaire. 

149.  Le  propriétaire  d'un  mur  mitoyen  peut  s'en 
servir  sans  consulter  les  autres  ayant  droite  pour  y 
faire  faire  des  peintures,  pour- y  appliquer  des  espa- 
liers, des'cliarmiUes,  des  orangeries,  cloisons  et  con- 
structions légères  ;  et  enfin ,  de  s'en  servir  pour  tous 
les  usages  incapables  de  nuire  à  la  solidité  du  mtir  mi- 
toyen. Pardessus,  mmiéro  180  et  181  ;  Delvincourt, 
vol.  I®»*,  pag.  401.  — Cette  décision  paraît  en  oppo- 
sition avec  l'art.  662  du  Code  civil ,  mais  l'opinion 
unanime  des  auteurs,  conforme  «n  cela  à  l'usage  con- 
stamment suivi ,  est  de  n  appliquer  les  dispositions  de 
ce  dernier  article  qu'aux  ouvrages  assez  importans 
pour  qu'on  puisse  les  considérer  comme  une  entreprise 
dans  le  miu* ,  qu'à  ceux  enfin  qui  sont  de  nature  à 
dégrader  ce  mur.  M.  Duranton  adopte  cette  opinion; 
il  va  même  bien  plus  loin  :  il  pense  que  le  consente- 
ment du  propriétaire  et  l'expertise  ne  sont  pas  néces- 
saires pour  les  ouvrages  dont  il  est  question  dans  l'art. 

10 
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657  (  vol.  5 ,  n.  335  )  ;  c'est  une  erreur  manifeste,  que 
nous  avons  cru  devoir  relever;  voyez  les  numéros 
ci '-après. 

150.  Le  co-propriétaire  d'un  mur  mitoyen  ne  peut 
faire  dans  ce  mur  sans  le  consentement  de  ses  co- 
proprie'taires ,  ou  eux  dûment  prévenus  et  mis  en 
demeure  les  travaiux  suivants. 

451.  1^  Il  ne  petU  pratiquer'  dans  le  corps  d'un 
mur  mitoyen  adcun  enfoncement,  ni  y  appliquer 
aucun  ouvrage  sans  le  consentement  de  ses  co-pro- 
priétaires ,  ou  sans  avoir ,  à  leur  refus ,  fait  régler  par 
experts  les  moyens  nécessaires  pour  que  le  nouvel  ou- 
vrage ne  soit  pas  nuisible  aux  droits  de  l'autre;  art. 
662  du  Code  civil. 

Cette  disposition  explique,  en  le  modifiant,  l'art. 
657  que  nous  avons  dit,  au  n.  149,  avoir  été  mal 
interprété  par  M.  Duranton  ;  en  effet,  ce  dernier  article 
est  ainsi  conçu  :  «  Tout  co-propriétaire  peut  faire 
fc  bâtir  contre  le  mur  mitoyen  y  y  faire  placer  des 
•(  poutres  et  des  solives  dans  toute  l'épaisseur  du  mur , 
«  k  54  millimètres  (2  pouces)  près,  sans  préjudice  du 
«  droit  qu'a  le  voisin  de  faire  réduire  à  l'ébauchoir  la 
«  poutre ,  jusqu'à  là  moitié  du  mur ,  dans  le  cas  où  il 
fc  voudrait  lui-même  asseoir  des  poutres  dans  le  même 
«  lieu ,  ou  y  adosser  une  cheminée.  )» 

Or,  comment  concilier  cette  disposition  qui  donne 
le  droit  d'user  du  mur  mitoyen ,  sans  autre  restriction 
que  celle  faite  en  faveur  du  co-propriétaire  à  qui  la  loi 
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reserve  un  droit  égal ,  et  la  dlsposiiion  de  Tart.  662 
qui  défend  Texercice  de  ce  ipéme  droit  sans  le  consen- 
tement du  co-propriétaire ,  et  au  défaut ,  sans  une  ex- 
pertise préalable  ?  —  h^  seule  conciliation  possible , 
la  seule  raisonnable ,  c'est  de  reconnaître  que  l'art. 
662  modifie  Fart.  657  ,  et  que  Tun  détermine  les 
conditions  du  droit  accordé  par  l'autre.  Cette  con- 
ciliation, d'ailleurs,  résulte  de  l'objet  même  de  ces 
deux  articles:  ils  s'occupent  des  droits  a* une  chose 
commune ,  d'ime  chose  à  laquelle  deux  voisins  ont 
un  droit  égal ,  or  serait-il  juste  d'admettre  une  opinion 
qui  donnerait  à  uq  voisin  un  droit  dont  elle  priverait 
l'autre  ?  Une  pareille  opinion  ne  serait-elle  pas  con- 
traire aux  principes  relatifs  à  la  disposition  des  choses 
communes  à  deux,  ou  à  plusieurs  propriétaires?  Ne 
serait-elle  pas  en  opposition  aux  lois  du  bon  voisinage , 
qui ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plusieurs  fois ,  reposent 
sur  une  réciprocité  parfaite  de  droits  et  d'obligations  ? 
Il  faut  donc  s'en  tenir  à  l'explication  que  nous  venons 
de  donner,  et  reconnaître  que  l'art.  657  est  expliqué 
et  modifié  par  l'art.  662  ;  par  ce  moyen ,  les  dçux  ar- 
ticles subsistent,  et  leur  application  est  aussi  facile  que 
juste.  Delvincourt,  en  son  Droit  civil,  voj.  3,  pag. 
468  et  notes  sur  cette  page. 

152.  2^  Tout  co-propriétaire  peut  exhausser  le 
mur  mitoyen ,  à  la  charge  par  lui  de  payer  en  seul  la 
dépense  de  l'exhaussement ,  les  réparations  d  entretien 
au-dessus  de  la  hauteur  de  la  clôture  comipune,  ^ 
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en  outre,  Tindemnité  de  la  charge,    en  raison  de 
l'exhaussement  et  suivant  la  valetir  (article  658  du 
Code  civil). 

Cette  faculté  accordée  a  tout  co-propriétaif  e  de  mur 
mitoyen  est  aussi  modifiée  par' Fart.  662,  et  par  les 
mêmes  raisons  que  celles  que  nous  avons  données  au 
numéro  précédent,  il  faut  décider  que  tout  co-pro- 
priétaire  du  mur  mitoyen  qui  voudra  en  faire  faire  lex- 
liaussement ,  ne  pourra  le  faire  qu'api:ès  avoir  demandé 
à  ses  co-propriétaires ,  et  dans  la  forme  légale ,  s'ils  ne 
veulent  pas  y  concourir  ,  et  sur  leur  refus ,  qu'après 
avoir  fait  régler ,  par  experts ,  les  moyens  nécessaires 
pour  que  le  nouvel  ouvrage  iie  soit|)as  nuisible  aux 
■droits  des  autres  co-propriétau'es. 

153.  Fautç  par  le  propriétaire  qui  veut  appliquer 
des  ouvrages  sur  le  mur  mitoyen  ou  faire  Fexhausse- 
ment  de  ce  mur ,  de  prévenir  son  co-propriétaire  ou 
de  le  mettre  en  demeure,  celui-ci  peut  s'opposera 
la  continuation  des  travaux ,  quelle  que  soit  la  perte 
qui  puisse  en  résulter  pour  son  voisin ,  et  il  peut  de- 
mander des  dommages-intérêts  pour  tout  le  préjudice 
que  lui  causent  ces  ouvrages  ;  même  pour  le  préjudice 
qu'il  serait  obligé  de  supporter ,  comme  charge  de  son 
droit  de  mitoyennelé  (infrk,  n.  167*  ).  Son  infraction 
à  la  loi  est  d'autant  plus  grave ,  qu'elle  est  en  opposi- 
tion aux  bon^  procédés  que  réclame  le  voisinage  ;  dès- 
lors  ,  il  ne  mérite  pas  qu'on  modifie  le  moins  du  monde 
en  sa  faveur ,  la  règle  suivant  laquelle  tout  fait  quel- 
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conque  de  Thomme  qui  porte  dommage  II  autrui  oblige 
celui  par  la  faute  de  qui  il  est  arrivé  à  le  réparer  (  art. 
1382  du  Code  civil).       * 

1 54.  L'indemnité  dont  il  est  question  dans  les  nu- 
méros précédens ,  est  déterminée  par  des  experts ,  si 
les  parties  ne  peuvent  en  convenir,  et  les  frais  d'ex- 
pertise sont  à  la  charge  de  celui  qui  veut  faire  faire  les 
travaux.  Toutefois,  pour  éviter  les  frais,  il  peut,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  dans  l'introduction,  et  ci-dessus 
n.  146  ,  faire  une  ofïre  qui,  si  elle  est  refusée, 
et  qu'elle  soit  plus  tard  jugée  sufïisante^  fait  re- 
tomber les  frais  du  procès  à  la  charge  de  celui  qui 
l'a  refusée. 

1 55.  Bien  souvent ,  le  mur  mitoyen  n'a  pas  la  force 
suffisante  pour  supporter  l'eidbaussement  ;  en  ce  cas , 
il  est  juste  que  celui  qui  veut  faire  la  réparation  recon- 
struise le  mur ,  en  entier  et  à  ses  frais ,  et  qull  four- 
nisse ,  en  outre ,  l'excédant  de  terrain  qui  sera  néces- 
saire (art.  659  du  Code  civil).  Il  est  encore  juste  qu'il 
fasse  étayer  le  plancher  de  la  maison  de  son  voisin ,  et 
qu'il  là  remette ,  aussi'  tôt  que  possible ,  dans  l'état  qjà 
elle  était  avant  la  démolition.  Voyez,  toutefois,  art.  3 
ci-après ,  des  charges  de  la  mitoyenneté. 

156.  Moyennant  ces  conditions,  le  co-propriétaire 
d'un  mur  mitoyen  peut  toujours ,  et  dans  tous  les  cas , 
faire  exhausser  ce  mur  ;  il  peut  le  faire ,  bien  que  son 
intention  ne  soit  pas  d  appuyer  de  nouvelles  bâtisses 
sur  cet  exhaussement.  (Arrêt  du  Parlement  de  Paris, 
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du  5  février  1658).  Il*^ut  le  faire  ,  bien  que  la  mai- 
son de  son  voisin  doive  en  devenir  beaucoup  plusf 
obscure  et  beaucoup  plus  -humide . 

Empressons-nous  de  dire,  toutefois,  que  s'il  est 
permis  de  faire  exhausser  un  mur  mitoyen ,  bien^  que 
Texhaussement  dpive  nuire  au  voisin ,  ce  droit  a  ses 
limites ,  et  c'est  ici  quô  les  lois  du  bon  voisinage  expli- 
quent la  portée  des  dispositions  civiles.  Elles  ne  per- 
mettent pas  un  pareil  exhaussement  lorsqu'il  est  pure- 
ment malicieux ,  ou  même  lorsque ,  n'étant  pas  mali- 
cieux, il  doit  être  peu  utile  à  celui  qui  veut  le  faire  et 
très-nuisible  à  son  voisin.  (Delv incourt,  vol.  I**"",  pag. 
403  ;  Duranton ,  vol.  5 ,  n.  350  et  352  ). 

157.  Du  moment  que  l'exhaussement  du  mur  est 
terminé ,  celui  qui  en  a  fait  les  frais  en  est  seul  prô- 
priciaire  ;  il  peut  donc  y  faire  des  ouvertures  à  fer 
maillé  et  verre  dormant ,  suivant  les  conditions  pre- 
scrites par  l'art.  676  du  Code  civil.  La  jurisprudence, 
d'abord,  n'était  pas  imanime{voir  artét  rapporte  par 
Sirey,  vol  13,  part.  2,  pag.  29;  et  arrêt  contradic- 
toire, rapporté  par  Denevers,  vol.  10,  part.  2,  pag. 
108),  mais  Tusage  a  généralement  consacré  l'opinion 
que  nous  venons  d'émettre. 

158.  3**  Enfin,  le  co-propriétaire  d'un  mur  mi- 
toyen qui  veut  faire  faire  à  ce  mur  des  réparations 
nécessaires ,.  et  considérées  comme  communes  à 
tous  les  co-propriélaires  de  ce  mur,  doit  obtenir  le 
concours  de  ceux-ci ,  soit  à  l'amiable^  soit  par  la  voie 
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judiciaire.  —  Mais  si  la  réparation  était  urgente ,  il 
pourrait ,  de  suite  et  sans  attendre  le  consentement  des 
autres  propriétaires ,  faire  tous  les  trai^aux  consers^Or 
toires.  Il  est ,  en  effet ,  de  principe  que  tous  ceux  qui 
ont  un  droit  indivis  à  une  chose ,  peuvent  faire  tout  ce 
qui  est  nécessaire  pour  la  con^rvation  de  cette  chos^  j 
disons  mieux  y  c'est  un  devoir  que  la  justice  et  la  loi 
leur  imposent ,  et  dont  on  ne  peut|,  a  aucun  titre ,  leur 
reprocher  l'accomplissement.  (Maleville,  art.  662). 

1 59.  Après  avoir  ainsi  exposé  les  circonstances  dans 
lesquelles  le  co-propriétaire  d'un  mur  mitoyen  ne  peut 
rien  faire  saps  requérir  le  consentemeiit  des  autres 
ayant-droit  au  mur,  il  est  convenable  d'indiquer  à 
ceux  de  nos  lecteurs  qui  ne  connaissent  pas  le  droit , 
la  marche  qu'ils  doivent  suivre. 

160.  Si,  sur  la  demande  qui  en  est  faite  au  co-pro^ 
priétaire  étranger  à  la  réparation ,  il  donne  son  con-r 
sentement  aux  travaux  que  son  voisin  se  propose  de 
faire ,  celui-ci  ne  doit  pas  se  contenter  d'un  consente- 
ment verbal  ;  s  agissant  d'une  adhésion  relative  à  une 
chose  indéterminée ,  on  pourrait  refuser  d'admettre  la 
preuve  par  témoins. 

161.  S'il  refuse  de  consentir,  on  doit  distinguer  : 
ou  bien  il  se  borne  à  refuser  son  adhésion ,  sans  cepen- 
dant s'opposer  formellement  à  l'exécution  des  travaux, 
et  alors  la  sommation  qui  lui  est  faite  avec  déclaration 
qu'en  cas  de  refus  de  sa  part ,  on  va  procéder  à  l'exper- 
tise dont  il  est  questioi)  dansl'art.'  662 ,  suffit  pour  que , 
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de  suite ,  le  demandeur  fasse  procéder  à  cette  expertise; 
ou  bien,  le  voisin,  sommé  de  donner  son  adhésion ,, 
s'oppose  formellement  a  ce  que  roUi' fasse  les  travaux, 
et  alors  on  ne  peut  passer  outre ,  si  ce  n'est  dans  le  cas 
d'urgence  (suprii,  n.  158);  le  demandeur  doit  de- 
mander la  main-levée  de  l'opposition.  Nous  pensons 
même  que  toute  opposition  malicieuse  étai)t  contraire 
aux  lois  du  bon  voisinage ,  tout  co-propriétaire  d'un 
mur  mitoyen  qui ,  par  un  refus  injuste ,  se  serait  op- 
posé à  un  appui  ou  k  im  exhaussement  sur  ce  mur,  et 
qui ,  par  cela ,  aurait  occasionné  un  préjudice  quelcon- 
que, serait  tenu  de  le  réparer,  et  devrait,  dès-lors ^ 
être  condamné  k  des  dommages-intérêts;  cette  con- 
damnation est  d'ailleurs  réclamée  parles  art.  1382  et 
13a3  du  Code  civil. 

162.  Il  nous  restç  k  dire  un  mot  sur  la  conséquence 
de  l'observation  des  précautions  que  nous  venons  d'in- 
diquer pour  les  exhaussemens  et  autres  ouvrages  k 
faire  dans  un  mur  mitoyen;  quelle  est  la  responsabilité 
dont  s'affranchit  le  voisin  qui  a  pris  ces  précautions? 
quelle  est  celle  k  laquelle  il  reste  toujours  soumis  ? 

Nous  pensons ,  et  notre  opinion  est  conforme  k  Tu- 
sage,  que  toutes  les  précautions  prises  par  le  voism 
qui  veut  faire  des  appuis  ou  autres  ouvrages  au  mur 
mitoyen ,  T\e  l'affranchissent  pas  de  la  responsabilité 
ordinaire  qui  s'attache  k  tous  nos  faits  et  k  toutes  nos 
actions-,  et  qui  nous  rend  passibles  même  des  dom- 
mages apportés  involontairement  (art.  1382  du  Code 
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civil).  Seulement,  Tobéissance  à  la  loi  doit  porter  sa 
récompense ,  et,  si ,  avant  de  faire  faire  les  ouvrages , 
on  a^  pris  les  précautions  prescrites ,  on  n'est  nullement 
tenu  du  préjudice  qui  est  la  conséquence  de  la  répa- 
ration ,  et  que ,  par  cela  même ,  la  loi  et  la  jurispru- 
dence considèrent  comme  charge  de  la  mitoyenneté 
(infrà,  art.  3  du  présent  §).  Ainsi,  on  ne  doit  pas 
d'indemnité  parce  que  les  décombres  ou  les  matéiiaux, 
quoique  enlevés  avec  soin ,  auraient  sali  les  apparte- 
mens  du  voisin  ;  parce  que ,  par  leur  chute ,  ils  au- 
raient dégradé  cpielque  meuble  laissé  trop  près  de  la 
démolition  ;  parce  que  les  locataires  auraient  donné 
leur  congé  ;  parce  que  le  voisin  aurait  été  obligé  de 
suspendre  ime  industrie  lucrative  ;  parce  que  les  ou- 
vriers seraient  passés  chez  lui  pour  remetti'e  les 
choses  dans  leur  état  primitif,  ou  même  pour  éviter 
de  trop  grandes  dégradations  (Pothier,  appendice 
au  Contrat  de  société ,  n.  215.) 

163.  Dans  tous  les  cas,  il  est  certain  que,  lorsque 
les  travaux  ne  sont  faits  que  par  un  seul  des  proprié- 
taires du  mur  mitoyen ,  et  pour  son  agrément  ou  son 
utilité ,  les  autres  co-propriétaires  ne  doivent  être 
soumis  à  aucune  dépense.  S'il  fallait  étayer  leurs  bâ- 
tisses ,  ou  prendre  toute  autre  précaution ,  celui  qtii 
veut  faire  les  travaux  devrait  en  payer  tous  les  frais  ;  il 
devrait  rétablir  les  choses  dans  leur  état  primitif;  il 
est  même  d'usage  que  tout  ce  qui  était  adossé  ail 
mur ,  tels  que  souches ,  plantes ,  édifices,  soit  replacé 
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comme  avant  la  démolition.  On  n'exige  pas  cependant 
que  l'auteur  des  travaux  rétablisse  les  peintures  ou 
sculptures  que  son  voisin  aurait  fait  faire ,  de  son  côté, 
au  mur  mitoyen  ;  Domat ,  des  lois  civiles ,  liv  l*** ,  tit. 
12  y  sect.  4 ,  n.  4.  Celui  qui  a  fait  faire  de  pareils  ou- 
vrages sur  un  mur  mitoyen ,  a  bien  su  qu'il  fesait  une 
imprudence,  en  appliquant  des  objets  de  luxe  à  im 
mur  qui  ne  lui  appartenait  pas  en  seul ,  et  qui ,  par  sa 
destination ,  était  k  même  d'être  dénaturé ,  ou  même 
démoli  pour  être  reconstruit,  f^olenti  non Jit injuria, 

164.  Enfin,  il  nous  reste  à  parler  des  travaux  et 
constructions  que  le  co^propriétaire  dun  mur  mi" 
tojen  ne  peut  pas  faire  ou  appliquer  au  mur  mi-- 
tojen.  Voici  à  quels  cas  cette  prohibition  s'applique. 

165.  1^  Il  est  défendu  à  tout  co-propriétaire  de 
hiur  mitoyen  de  pratiquer  dans  ce  mur,  sans  le  con- 
sentement de  son  co-propriétaire ,  aucune  fenêtre  ni 
ouverture  ,  même  à  verre  dormant  (  art.  675  du  Code 
civil  ;  et  ci-^près  §  VIL  ) 

'  2^  Il  est  aussi  défendu  de  faire  aucune  corniche  ou 
saillie  du  côté  de  l'autre  voisin ,  notamment  d'y  placer 
des  gouttières  en  saillie  pour  recevoir  les  eaux  de  ses 
combles ,  quoique  ces  gouttières  jetassent  les  eaux  sur 
rhéritage  de  celui  qui  les  a  faites.  Il  faut ,  dit  Desgo- 
dets ,  ^ur  l'art.  196  de  la  Coutume  de  Paris ,  que  ces 
saillies  soient  établies  sur  l'épaisseur  du  mur ,  et  assez 
profondes  pour  qu'elles  ne  laissent  pas  les  eaux  rester 
pardessus  les  bords.  .         x 
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3®  Il  est  défendu  a  tout  co-propriétaire  dW  mur 

mitoyen  de  faire  dans  ce  mur  aucun  ouvrage  ou  em- 
piétement qui ,  *étant  hors  de  la  destination  primitive 
des  murs  de  ce  genre ,  porterait  préjudice  aux  autres 
co-propriétaires.  — Si  les  travaux  n'apportaient  aucim 
préjudice ,  et  qu'ils  ne  fussent  pas  positivement  pro- 
hibés par  la  loi ,  ils  seraient  censés  n'être  pas  étrangers 
à  la  destination  de  ce  mur. 

4*>  Enfin  on  ne  peut  appuyer  au  mur  mitoyen  aucun 
des  ouvrages  dont  il  est  parlé  ci-après  paragraphe  VI. 

Article  troisième. 

Des  charges  de  la  mitoyenneté 

166.  La  principale  charge  de  la  mitoyenneté  con- 
siste dans  l'obligation  où  sont  les  co-propriétaires  d'un  . 
mur  mitoyen  de  contribuer  a  la  réparation  et  à  la  recon- 
struction d'un  mur  mitoyen  ;  chacun  doit  contribuer 
à  la  dépense  dans  la  proportion  de  son  droit  au  mur, 
art.  655  du  Code  civil ,  à  moins  toutefois  que  le  mur 
rf eût  été  endommagé,  par  le  fait  d'un  des  intéressés  *, 
il  devrait  seul  alors  supporter  la  dépense  (Art  138^ 
du  Code  civil ,  et  Favard  de  Langlade ,  en  son  Dict. 
V<>  Servitude,  sect.  2 ,  §  4,  n.  4). 

167.  Les  autres  charges  sont  accessoires  à  celles  dont 
nous  venons  de  parler  ;  elles  obligent  chacun  des  pro- 
priétaires dû  mur  à  supporter  tout  ou  partie  des  in- 
commodités de  la  réparation  ou  dç  la  reconstruction  j 
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telles  que  le  passage  des  ouvriers  ,  le  placement  des 
matériaux.  Celui  qui ,  à  raison  de  la  localité  ,  ou  par 
quelqu  autre  considération  qu'on  ne  peut  prévoir,  a 
plus  à  souffrir  de  la  réparation  ou  de  la  reconstruction , 
doit  s  y  soumettre  sans  indemnité;  c'est  une  charge 
inhérente  à  son  droit  de  co-propriété  ,  c'est  une  chance 
a  laquelle  il  est  exposé  ,  comme  condition  des  avan- 
tages qu'il  peut  trouver  lui-même  dans  la  position  de 
sa  propriété  ou  dans  la  nature  des  réparations  dont  le 
xnur  mitoyen  a  besoin. 

168.  Le  principe  de  ces  obligations  est  facile  k  sai- 
sir, et  cependant  son  application  est  souvent  difficile  ; 
aussi  arrive-t-il  que ,  dans  la  pratique ,  on  n'est  pas 
toujours  d'accord  sur  la  solution  des  questions  que 
soulève  la  mitoyenneté  d'un  mur.  Il  arrive ,  assez  or- 
dinairement ,  que  les  co-propriétaires  de  ce  mur  ne 
conviennent  pas  également  de  la  nécessité  de  le  ré- 
parer ,  de  le  reconstruire ,  de  lui  donner  telle  ou 
telle  épaisseur  ;  enfin ,  de  déterminer  la  part  contribu- 
tive de  chacun  d'eux  dans  la  dépense.  Voulant  facili- 
ter à  nos  lecteurs  la  solution  de  ces  questions ,  notis 
avons  résumé  toutes  nos  observations  dans  l'examen 
des  hypothèses  ci-après  : 

169.  1**  Les  parties  peuvent  ne  pas  être  d'accord 
snr  la  nécessité  de  réparer  le  miu*  mitoyen  et  sur  la 
nécessité  de  le  reconstruire.  —  Quant  |i  la  reconstruc- 
tion ,  il  est  certain  qu'elle  ne  peut  être  forcée  qu'au- 
tant qu'elle  est  nécessaire^  et  elle  n'est  nécessaire , 
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qu'autant  que  son  état  menace  de  compromettre  la  sû- 
reté des  deux  propriétaires,  ou  de  l'un  d'eux,  ou 
même  la  solidité  de  leurs  bàtimens  respectifi.  Remar- 
quez encore  qu'il  ne  suffit  pas  que  la  reconstruction 
soit  jugée  nécessaire  par  un  des  co-propriétaires  pour 
qu'il  soit  autorisé  k  faire  opérer  de  suite  la  démolition  ; 
il  faut  qu'avant  tout  il  fasse  constater  l'état  du  mur  et 
la  nécessité  de  le  reconstruire ,  et  ce ,  contradictoire- 
ment  avec  tous  les  intéressés.  Au  cas  de  refus  de  la 
part  de  ces  derniers ,  il  a  action  pour  les  faire  condam- 
ner à  contribuer  à  la  dépense ,  et  en  défaut ,  il  peut , 
par  le  même  jugement  ^  se  faire  autoriser  à  faire  faire 
les  travaux  et,  dans  ce  cas,  obtenir  condamnation 
contre  tous  les  co-intéréssés ,  pour  le  montant  de  la 
dépense ,  et  dans  la  proportion  dont  il  a  été  parlé  au 
n.  166.  Il  est  très-important,  dans  ce  cas,  que  le 
voisin  qui  est  autorisé  à  faire  la  dépense ,  fasse  des 
devis  très-circonstanciés ,  et  qu'il  ait  des  comptes  bien 
exacts;  s'il  agit  autrement,  il  doit  s'attendre  à  ne 
pas  être  cru  sur  parole  par  les  voisins  qu'il  a  fait  con- 
damner. 

La  nécessité  de  requérir  le  consentement  de  tous 
les  co-propriétaires ,  ou  de  les  faire  condamner ,  est  si 
grande ,  que  si  un  voisin  fesait  reconstruire  un  mur 
sans  ce  consentement,  ou  sans  avoir  fait  constater, 
par  une  expertise ,  l'état  du  mur ,  //  pourrait  être  ex- 
posé à  payer  tous  les  frais.  Pardessus,  n.  166  ;  Toulier, 
vol.  3,  n.  214.  Nous  disons  qu'il  pourrait  être  con- 
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damné,  parce  qu'il  est  certain^  dans  Fiisage,  que  si 
Turgence  de  la  reconstruction  était  telle  qu'il  y  eût 
danger  imminent,  cette  urgence  ferait  Texcuse  du 
voisin  qui  aurait ,  le  premier ,  mis  la  main  à  l'oeuvre , 
et  il  ne  perdrait  pas  le  droit  de  se  faire  rembourser  la 
dépense.  Ainsi  le  veut  la  justice  ,  ainsi  le  veulent  les 
lois  de  bon  voisinage  qui ,  dans  toutes  les  questions  , 
doivent  être  nos  interprètes  et  nos  juges.  —  Si  quel- 
qu'un de  nos  lecteurs  se  trouvait  dans  ce  cas,  s'il 
avait  affaire  à  un  voisin  malicieux  ou  irrésolu,  et 
qu'il  y  eût  danger  d'attendre  les  délais  que  réclame 
le  cours  de  la  justice ,  nous  lui  conseillons  de  faire 
cesser,  au  plus  vite,  le  danger,  mais  après  l'avoir 
fait  constater  par  la  police  et ,  à  son  défaut ,  par  des 
gens  de  l'art. 

170.  Nous  avons  dit  qu'un  voisin  ne  pouvait  ob- 
tenir la  reconstruction  d'un  mur  mitoyen  qu'au  cas 
où  il  y  avait  nécessité  ;  cette  nécessité  doit  être  réci- 
proque (  suprii ,  n.  128  —  1®  )  Il  ne  suffirait  donc  pas 
qu'un  voisin  alléguât  et  prouvât  même  la  nécessité 
dans  laquelle  il  se  trouverait  de  faire  de  nouvelles 
constructions,  pour  l'appui  desquelles  le  mur  mi- 
toyen existant  n'aurait  ni  assez  d'élévation ,  ni  assez 
de  force  ;  il  serait  obligé  de  faire  seul  l'exhaussement , 
et  même  la  reconstruction  de  ce  mur,  suivant  les  con- 
ditions énûmérécs  au  n.  1 52  et  suivans. 

171.  2°  Les  co-propriétaires  peuvent  ne  pas  être 
d'accprd  sur  la  hauteur  à  donner  au  mur  qu'il  s'agit 
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de  reconstruire ,  sur  son  épaisseur.  —  Voici  les  règles 
que  Ton  suit  en  cette  matière.  —  Tout  co-propriétaire 
d'un  mur  mitoyen  ne  peut  être  obligé  de  le  re- 
construire que  jusqu'à  la  hauletù*  dont  il  a  besoin 
pour  lappui  de  ses  bàtimens.  Nous  Uavons  dit;  en 
fait  de  mitoyenneté,  la.  mesure  de  l'intérêt  fait  la 
mesure  du  droit  :  si  lautre  voisin  a  besoin  d'une  plus 
grande  élévation  du  mur ,  il  peut  faire  faire  Fex- 
haussement,  aux  conditions  du  numéro  précédent. 
Seulement,  il  doit  profiter  des  matériaux  qui  sont 
devenus  inutiles  par  la  différence  d'élévation  du  mur. 

Quant  à  l'épaisseur ,  la  règle  est  que  le  mur  doit 
être  reconstruit  comme  il  l'était  auparavant  ;  cepen- 
dant ,  si  un  des  co-propriétaire?  soutenait  que  le  mur 
pouvait  être  fait  à  bien  meilleur  marché  ;  s'il  soutenait 
que  l'intérêt  des  co-propriétaires  n'était  nullement 
que  le  mur  fût  aussi  épais  ;  s'il  soutenait  que  le  mur  y 
tel  qull  se  proposait  de  le  faire ,  suffirait  pour  remplir 
sa  destination ,  et  qu'il  prouvât  tous  ces  faits  par  ex- 
perts, nous  n'hésitons  pas  à  soutenir  qu'il  serait  fondé 
à  réclamer  que  le  mur  fût  construit  sur  de  nouvelles 
proportions  ;  c'est  le  cas  de  la  règle ,  toute  puissante 
en  fait  de  servitudes":  qu'il  faut  toujours  diminuer 
les  charges  de  celui  qui  les  doitj  lorsqu'il  ne  doit 
pas  en  résulter  un  avantage  pour  celui  à  qui  elles 
sont  dues. 

172.  Que  si  au  contraire  un  des  communiers  exi- 
geait que  le  mur  fut  reccmstruitavec  une  plus  grandç 
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épaisseur,  il  ne  devrait  être  écoulé  qu'autani:  qu'il 
serait  établi  que  ce  mur  n'avait  pas  unç  épaisseur  et 
une  force  suffisantes  pour  sa  destination  (  Pardessus , 
n.  167.  )  A  la  vérité,  si  ce  communier  voulait  aug- 
menter ré[)aisseur  du  mur  mitoyen ,  dans  son  intérêt 
particulier,  il  le  pouiTait;  mais,  il  devrait  payer  en 
seul' l'excédant  de  la  dépense,  et  fournir  en  seul  la 
surplus  du  sol  qui  deviendrait  nécessaire.  (  Arg. ,  de 
Fart.    159' du  Code  civil,  et  suprà,  n.  152.) 

173.  3°  Enfin,,  les  co-propriétaires  du  mur  mitoyen 
peuvent  ne  pas  être  d'accord  sur  la  proportion  dans 
laquelle  ils  doivent  fournir  soit  à  la  reconstruction 
du  mur  mitoyen  soit  à  la  réparation.  —  El  cepen- 
dant Fart.  655  dit  que  ces  dépenses  doivent  être  payées 
par  eux ,  proportionnellement  au  droit  de  chacun  ;  le 
règlement  se  fait  alors  par  des  experts  nommés  amiable- 
ment  ou  en  justice ,  et  payés  par  les  parties  dans  la 
proportion  de  leurs  intérêts  ;  c'est  par  les  mêmes  ex- 
perts qu'est  déterminée  la  part  de  chacun  des  co-pro- 
priétaires  dans  le  passage  des  ouvriers ,  le  placement 
des  étais  et  des  matériaux. 

174.  Nous  avons  souvent  parlé  dans  la  présente 
section,  de  rintervcntion  des  experts)  on  a  dû  voir 
qu'ils  étaient ,  en  quelque  sorte ,  juges  d^ans  une  infi- 
nité de  cas.  Qu'ils  nous  permettent  de  leur  faire  sentir 
ici  Timportance  de  leur  devoir.  La  loi  ne  leur  im- 
pose aucune  condition  spéciale  ;  elle  ne  gêne  en  aucune 
manière  leur  indépendance  et  leur  probité  ;  et  elle 
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s*en  rapporte  aux  lumières  de  leur  art ,  k  la  droiture 
de  leur  conscience.  Nous  les  engageons  donc  à  ne  pas 
accorder  trop  d'attention  a  quelques  règles  d'art  reil- 
fermées  dans  les  livres ,  et  desquelles  les  auteurs  tirent 
la  conséquence  que  le  mur  n'a  plus  la  solidité  qpn- 
venable  ;  nous  ne  pensons  pas  qu'on*  doive  décider , 
par  exemple ,  d'une  manière  absolue ,  avec  Pardessus , 
n.  165,  à  la  note,  qu'il  y  a  nécessité  de  rec'onsiruire  le 
mur  mitoyen  par  cela  seul  qu'il  déverse  dW  côté  ou 
d'autre  de  plus  d'un  tiers  de  son  épaisseur  ;  nous  n'ad- 
mettons pas  non  plus  ,  d'une  manière  incontestable  , 
que,  smvant  l'avis  de  Desgodets,  sur  l'art.  198  de 
la  Coutume  de  Paris ,  on  doive  reconnaître  la  néces- 
sité de  la  reconstruction  du  mur  mitoyen,  par  Tu- 
nique raison  qu'il  dévei^serait  dun  demi  pied.  La 
hauteur  du  mur,  son  épaissem*,  son  exposition  au 
mauvais  temps ,  la  manière  dont  il  est  appuyé  sont 
autant  de  circonstances  qui  s'opposent  à  l'autorité 
absolue  des  règles  de  l'art ,  et  que  l'usage  ,  basé  sur 
l'expérience  ,  consulte  tous  les  jours  en  pareille 
matière. 

175.  Une  autre  charge  de  la  mitoyenneté  c'est  que 
pendant  le  temps  que  le  mm*  est  détruit  et  jusqu'à  ce 
qu'il  soit  procédé  h  sa  reconstruction ,  l'usage  des  ser- 
vitudes actives  et  passives  est  suspendu  ;  et  il  n'est  dû 
aucune  indenmité  au  propriétaire  qui  en  soufïre.  Dès 
que  le  mur  est  reconstruit ,  les  servitudes  actives  et 

passives  revivent  pour  être  exercées  conune  par  le 

11 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  150  ) 
passé  ,  et  Ton  doit  observer  que  la  reconstruction  du 
mur  soit  faite  de  manière  que  les  servitudes  ne  soient 
ni  aggravées,  ni  diminuées.  — No'u^  ferons  également 
obsen'er  qu'il  faut  que  la  nouvelle  construction  se 
fasse  avant  Texpiration  des  trente  ans  depuis  la  démo- 
lition ,  sans  qum  les  servitudes  seraient  éteintes  par 
le  non  usage,  an.  665  et  704  du  Code  civil,  et  ci- 
après  de  Textinctiôn  des  servitudes. 

Article  quatrième. 

Comment  finit  la  mitoyenneté? 

<76.  Dans  l'article  précédent  nous  avons  raisonné 
dans  rhypothèse  que  le  propriétaire  à  qui  on  deinvande 
de  contribuer  à  la  réparation  ou  à  la  reconstruction 
du  mur  mitoyen ,  ne  pouvait  se  passer  de  ce  mur', 
ou  du  moins  qu'il  désirait  conserver  son  droit  de 
mitoyenneté.  11  devrait  en  être  bien  autremenjL  si  Tun 
des  deux  propriétaires  voulait  faire  le  sacrifice  de  son 
droit ,  afin  de  s'afTrancbir  de  ses  obligations  ;  en  ce 
cas  ,  il  est  de  principe  que  tout  co-propriétaire  d'unr 
mur  mitoyen  peut  se  dispenser  de  contribuer  aux 
frais  de  sa  réparation  ou  de  la  reconstruction,  en 
abandonnant  le  droit  de  mitoyenneté  (art.  656  du 
Code  civil  )  et  la  moitié  du  sol  sur  lequel  ce  mur  était 
construit.  —  Cette  iaculté  est  la  conséquence  de  la 
règle  universellement  reçue  que  lorsqu'on  n'est 
obligé  que  par  rapport   à  une   chose ,   on  peut 
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se  soustraire  à  son  obligation  en  abandonnant  son 
droit  à  cette  chose. 

177.  Mais  remarquez  que  cet  abandon  ne  serait  pas 
reçu  si  les  deux  propriétaires  du  mur  mitoyen  s'é- 
taient obligés  de  contribuer  chacun  à  la  moitié  des 
frais  d'entretien  du  mur ,  s'ils  avaient  pat  exprès 
renoncé  à  faire  usage  de  la  faculté  dont  il  est  ques- 
tion au  numéro  précédent.  —  Nous  disons  par  ex^ 
près ,  car  s^il  n^y  avait  que  la  simple  obligation  de 
contribuer  aux  frais  d'entretien ,  cette  obligation 
n'étant  autre  chose  que  l'obligation  légale  qui  s'atta- 
che toujom^  à  la  possession  d'une  chose  commune,  on 
pourrait  retrouver  le  droit  d'abandon  dans  les  principes 
que  nous  avons  exposés  au  n.  4 ,  3<>. 

178.  Dans  tous  les  cas.  l'abandon  proposé  par  un 
co-propriétaire  qui  veut  se  soustraire  à  ses  obligations, 
doit  être  complet  et  sans  réserve  ;  or,  il  ne  peut  être 
considéré  comme  tel  qu'autant  que  celui  qui  veut  le 
faire ,  ne  doit  plus  prpfiter  en  aucune  manière  du  mur 
h.  réparer  ou  à  reconstruire.  S'il  devait  en  tirer  le 
moindre  avantage ,  son  abandon  serait  frauduleux  et 
ne  devrait  pas  être  reçu.  Ainsi . 

i^  L'abandon  ne  peut  être  reçu  de  la  part  de  celui 
dont  le  bâtiment  doit  être  soutenu  par  le  mur  mi- 
toyen (art.  656  du  Code  civil.)  Ge  serait  une  véri- 
table dérision  :  ce  serait  conserver  le  profit  de  la 
chose ,  et  s'affranchir  des  chtirges  nécessaires  pour  la 
conserver. 
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2^  L'abandon  n'est  pas  possible  non  plus  y  lorsque 
le  mur  est  un  simple  mur  de  clôture  ^  et  qu'il  est 
établi  dans  une  ville  ou  un  faubourg  ;  c'est  évidém* 
n^ent  la  conséquence  de  la  réserve  faite  par  l'art. 
656  lui-même.  Qui  ne  voit,  en  effet,  que  la  clô- 
ture sert  toujours  et  nécessairement  aux  deux  voisins, 
et  qu'il  n'est  pas  possible  que  l'un  se  sépare  de  l'autre , 
sans  que  celui-ci  ne  soit  séparé  du  premier  ?  Qui  ne 
v(Ht ,  dès-lors,  que  le  mur  de  clôturé  doit  toujours  et 
nécessairement  profiter  au  propriétaire  qui  offre  d'a- 
bandonner soii  droit  de  mitoyenneté  ;  qu'ainsi  il  n'est 
pas  juste  de  l'admettre  k  se  dispenser  des  soins  d'une 
chose  commune ,  qui  doit  toujours  et  malgré  tous,  lui 
être  utile.  Cette  opinion  ayant  été  combattue,  nous 
y  reviendrons  au  §  IV  du  présent  chapitre. 

179.  Il  est  également  juste  que  celui  qui  veut  pro- 
fiter de  l'abandon  fasse  la  dépense  qui  a  provoqué  cet 
abandon  ;  il  ne  peut  donc  profiter  des  matériaux  et  du 
sol  qu'on  lui  dUaisse ,  qu'à  la  charge  de  reconstruire 
le  mur  mitoyen  ou  de  le  réparer.  U  n'est  pas  douteux 
que,  s'il  le  démolissait,  ou  s'il  le  laissait  crouler  faute 
de  réparations,  l'autre  propriétaire  pourrait  revenir 
contre  sa  renonciation ,  et  reprendre  son  terrain ,  ainsi 
que  la  moitié  des  matériaux  :  il  serait  fondé  à  soutenir 
qu'il  n'a  fait  son  abandon  que  pour  se  soustraire  aux 
frais  de  la  réparation  ou  de  la  reconstruction  de  ce 
mur,  et  sous^  la  condition  que  la  réparation  ou  la  re- 
consitruction  auraient    lieu.  Dehincourt^  voL   1*', 
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pag.  401.  Le  non-accomplissement  de  la  condition 
donne  évidenmicnt  le  droit  de  revenir  contre  l'a- 
bandon. 

180.  La  renonciation  doit  être  constatée  par  écrit  ; 
celui  qui  doit  en  profiter  peut  même  exiger  quHl  en 
soit  passé  acte,  aux  frais  du  renonçant;  et  nous 
ajouterons  qu'il  agirait  prudemment  en  l'exigeant, 
pour  ne  pas  être  exposé  plus  tard  à  des  contestations  y 
soit  sur  le  fait  'même  de  l'abandon  y  soit  sur  la  con-> 
dition.  • 

181.  L'abandon  de  la  mitoyenneté  doit  être  fait 
sans  réserve,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire  ;  néan- 
moins, il  n'empêche  pas  que  celui  qui  l'a  fait  île 
puisse  racheter  la  mitoyenneté  ;  seulement  alors ,  il 
est  dans  l'obligation  de  payer  le  sol  qu'il  avait  aban- 
donné (Pothier^  du  Gontr.  de  société,  n.  253).  11 
doit ,  de  plus ,  payer  non  la  moitié  du  prix  du  mur , 
mais  bien  la  moitié  de  la  dépense  faite ,  ce  qui  est. 
souvent  bien  plus  cher.  Il  y  a  analo^c  parfaite  entre 
ce  cas  et  celui  dont  il  est  parlé  au  n.  145  cinlessus. 

§.  u. 

De  la  mitojenneté  des  Fosses. 

tÇ2  Les  fossés  qui  séparent  deux  immeubles  n'ont 
pas  toujours  la  même  destination;  quelquefois  ils  ont 
été  (ails  pour  séparer  deux  pièces  de  terre  ;  souvent 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  154). 
c'est  moins  pour  marquer  cette  séparation ,  que  pour 
recevoir  les  eaux  pluviales;  très -souvent  aussi  ils 
ont  été  établis  dans  Tintérét  d'un  seul  immeuble, 
soit  pour  en  faire  la  clôture ,  soit  pour  recevoir  les 
eaux  qui  Tinondent.  11  est  certain  que  lorsque 
Tobjet  du  fossé  est  .bien  connu,  on  en  connait  aussi 
le  propriétaire,  puisque,  par.  rapport  à  lui,  on 
doit  dire  ce  que  nous  avons  dit  du  mur  mitoyen  : 
la  mesiu*e  de  l'intérêt  fait  la  mesure  du  droit; 
et  dans  le  doute,  le  fossé  est  censé  appartenir  à 
l'immeuble  ou  aux  immeubles  pour  Futilité  desquels 
il  a  été  fait.  -^  Mai&  lorsque  plusieiu^  années  se  sont 
écoulées  depuis  la  confection  du  fossé,  lorsque  les 
propriétaires  en  ont  négligé  le  recurage,  comment 
en  retrouver  la  d,estination  primitive  ?  A  quels  signes 
reconnaitra-t-on  la  mitoyenneté  ou  la  non-mitoyen- 
neté du  terrain  dans  lequel  il  a  été  pratiqué  ?  C'est 
la  question  dont  nous  allons  nous  occuper,  et  à 
Vexamen  de  laquelle  nous, avons  mis  d^autant  plus 
d'intérêt,  que,  tous  les  jours,  les  propriétaires  d'im- 
meubles éprouvent  des  difficultés  pour  apprécier ,  sur 
ce  point ,  leurs  diK)its  et  leturs  obligations. 

183.  Pour  décider  de  la  propriété  d'un  fossé,  la 
première  cbose  k  considérer,  ce  sont  les  titres  de 
propriété  des  immeubles  entre  lesquels  ce  fossé  se 
trouve  placé  ;  c'est  dans  les  contenances  de  ces  im- 
meubles, dans  leurs  confrontations  ou  dans  les  autres 
indications  de  ces  titres^  que  Ion  peut  trouver  les 
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renscignemens  nécessaires ,  et  celui  des  deux  proprié^ 
tairesqui  trouve  dans  son  titre  la  preuve  de  son  droit 
à  la  propriété  exclusive  du  fossé ,  n^a  rien  de  mieux  à 
faire  qu'à  demander  l'adaptation  de  ce  titre. 

184.  Â  défaut  de  clarté  dans  les  titres ,  Texistence 
de  bornes  anciennes  et  indicatives  de  la  ligne  divisoire , 
les  suppléent  parfaitement;  la  présomption  résultant 
de  la  plantation  de  ces  bornes  l'emporte  de  beaucoup 
sur  la  présomption  que  nous  allons  bientôt*  faire  ré- 
sulter du  rejet  de  la  terre  provenant  du  récurage. 
Henrys,  quest.  82;  Desgodets  ^  sur  l'art  213  de  la 
Coutume  de  Paris. 

185.  Si  les  immeubles  ne  sont  pas  séparés  par  des 
bornes  y  si  la  contenance  est  incertaine ,  si  le  titre  ne 
donne  pas  d'indication  suffisante  sur  l'établissement 
du  fossé ,  sur  sa  destination ,  il  est  nécessaire  de  ret 
courir  aux  présomptions.  Or ,  la  présomption  la  plus 
naturelle ,  c'est  que  tous  fossés ,  entre  deux  héritages , 
sont  présumés  mitoyens,  s'il  olj  a  titre  ou  marque 
du  contraire  (art.  666  du  Code  civil). 

186.  11  y  a  marque  de  non-mitoyenneté,  lorsque 
la  levée  ou  le  rejet  *de  la  terre  se  trouve  d'un  cété 
seulement  du  fossé  (art.  667  du  Code  civil).  —  On 
entend  par  le\>ee ,  cet  amas  de  terre  appliqué  sur  le 
bord  du  fossé ,  et  qui  a  pour  objet  de  retenir  Teau 
qu'il  reçoijt  et  d'empéchçr  les  éboulemens  ;  —  et  par 
rejet  de  la  terre ,  on  entend  les  terrés  que  Ton  jette 
hors  du  fossé ,  en  le  creusant  ou  en  Je  curant.  C'çst 
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avec  partie  de  ces  terres  que  le  cultivateur  fait  la 
îes^ée^ 

Le  fossé  est  ce/we  apparteûir  exclusivement  à  celui 
du  côté  duquel  le  rejet  se  trouve  (art.  668  du  Code 
civil).  Si  le  pet  de  la  terre, se  trouye  des  deux  côtés ^ 
la  présomption  de  mitoyennetéMu  fossé  reste  entière. 

187.  La  marque  de  non-mitoyenneté  fixée  par  les 
art.  667  et  668  est  d^autant  plus  remarquable, 
qu'elle  est  la  seule  à  laquelle  on  puisse,  donner  rèffet 
d'une  présomption  légale  ;  nous  avdns  dit ,  en  effet , 
supra,  n.  137,  que  les  présomptions  de  ce  genre 
ayant  une  autorité  égale  au  titre ,  il  était  injuste  et 
contraire  à  la  loi  de  les  multiplier.  Nous  pensons 
donc  qu'on  ne  peut  pas  dire  pour  les  fossés  ce  que 
nous  dirons  pour  les  haies ,  que  la  présomption  est 
qu'ils  appartiennent  à  celui  des  deux  héritages  qui  se 
trouve  erttoiu'é  de  fossés,  l'autre  ne  l'étant  pas. 
(Pardessus^  part.  2,  chap.  2,  sect.  2.) 

188.  Parmi  les  titres  dont  il  est  question  dans 
J'art.  666,  Ton  doit  placer  la  prescription,  c'ést-a- 
dire,  la  possession  du  fossé  prolongée  pelidant  le  laps 
de  trente  années ,  (art.  2262  du  Code  civil )  et  même 
de  dix  ans,  lorsqu'il  y  a  juste  titre  et  bonne  foi, 
aux  termes  de  Tart.  2265  du  même  Code.  —  Cette 
proposition ,  toute  juste  qu'elle  est ,  mérite  quelque$ 
explications.  -  * 

189.  Certains . Jurisconsultes ,  en  effet,  ont  sou- 
tenu que  les  fossés  n'étaient  pas  susceptibles  de  pos- 
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session  exclusive;  que  les  actes  indicatifs  de  cette 
possession  se  bornant  au  recurage  qui  n'a  lieu 
quWe  fbis  par  an,  et  quelquefois  dune  manière 
beaucoup  plus  rare,  il  était  impossible  de  trouver 
dans  un  pareil  fait  le  caractère  d  une  possession  lé- 
gale, c'est-à-dire. d'une  possession  publique,  continue, 
à  titre  de  propriétaire  (art.  2229  du  Code  civil  ). 
Cette  opinion  a  même  été  consacrée  par  un  arrêt  de 
la  Cour  royale  d'Angers,  du  6  mars  1835,  rapporté 
par  Dalloz ,  vol.  35 ,  part.  2 ,  pag.  96.  ' 

Cette  manière  de  voir  paraît  juste ,  en  fait  ,  et 
doit  déterminer  les  juges  de  paix  et  les  tribunaux 
à  une  grande  circonspection  ,  quand  ils  ont  k  se  pro- 
noncer sur  une  pareille  possession  ;  mais  en  faire  une 
règle  de  droit ,  et  soutenir  que  la  possession  exclusive 
d'un  fossé  n'est  pas  possible,  c'est  évidemment  sou- 
tenir une  erreur.  —  En  effet  ^  l'art.  3  du  Code  de 
procédure  civile  attribue  aux  juges  de  paix  la  con- 
naissance des  actions  qui  ont  pour  base  Fusurpation 
des  fosses^  et  il  met  cette  action  dans  la  classe  des 
actions  possessoires ;  or,  si  la  loi  permet  de  se  faire 
réinté^er  dans  la  possession  d'un  fossé,  c'est  bien 
certainement  parce  que  le  législateur  a  pensé  que 
les  fossés  étaient,  comme  les  autres  parties  de  la 
propriété ,  susceptibles  de  possession  ;  et  comment  en 
serait-il  autrement  ?  Cette  possessicm  n  est-elle  pas 
certaine ,  par  exemple ,  quand  le  fossé  sert  à  l'écou- 
lement des  eaux ,   et  que  TUn  des  propriétaires  se 
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débarrasse  de  celles  qu'il  a  de  trop,  au  moyen  de 
rigoles  qui  traversent  sa  propriété  et  aboutissent  à  ce 
fossé  ?.  —  Cette  possession  n  est-elle  pas  également 
certaine,  lorsqu'à  la  circonstance  du  recurage,  se 
joint  cet  autre  fait,  que  Tun  des  deux  propriétaires 
aurait,  constamment  et  exclusivement,  fait  pacager 
ses  bestiaux  dans  le  fossé  ?  —  N'en  serait-il  pas  de 
même  dans  le  cas  où  le  fossé  renfermant  des  arbres 
fruitiers ,  les  fruits  auraient  été  exclusivement  perçus 
par  un  des  propriétaires  ?  Enfin  Texistence  d  un  franc 
bord,  laissé  inculte,  ne  serait-elle  pas  une  circon- 
stance importante ,  exclusive  de  la  possession  de  celui 
dont  la  charrue  aurait  constamment  respecté  ce  franc 
bord  ?  Il  est  positif  que  ces  divers  faits  caractérisent 
la  possession  exclusive  d  un  fossé ,  et  que  la  justice  y 
la  loi  et  Tusage  sont  d  accord  sur  ce  point. 

Mais,  nous  le  répétons,  les  tribunaux  doivent  être 
très-difliciles  pour  reconnaître  une  possession  exclu-» 
sive  ;  cette  possessio^  est  quelquefois  si  précaire ,  le 
recurage  est  un  fait  si  rare  ,  et  par  cela  même ,  si  peu 
caractéristique ,  qu'il  faut  des  faits-  graves  et  précis 
comme  ceux  que  nous  venons  d!indiquer.  Ajoutons 
même  que  les  juges  étant  souverains  en  cette  matièrç^ 
et  ayant  a  apprécier  la  continuité  et  la  publicité  de 
la  possession ,  ils  doivent  avoir  égard  aux  circon** 
stances  du  procès,  à  la  moralité  des  parties,  a  leurs 
habitudes  tracassières ,  ou  à  leur  caractère  paisible , 
à  leur  éloignement ,  etc. 
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190.  Ces  observations  noiis  portent  à  penser  que  ^ 
lorsque  la  loi  dit  qu'il  y  a  .  marque  de  propriété 
exclusive  dW  fossé,  par  cela  seul  que  le  rejet  de  la 
terre  se  trouve  d  un  côté ,  il  ne  faut  pas  prendre  h  la 
lettre ,  et  d'une  manière  absolue  y  cette  disposition  ; 
.il  ne  faut  pas  croire  que  Tétat  du  fossé ,  au  moment 
de  la  difficulté ,  doive  déterminer  la  conviction  des 
magistrats  :  autrement,  il  suffirait  à  un  bomme  adroit 
de  se  faire  justice  à  lui-même,  eu  jetant,  dans  la 
nuit,  la  terre  du  fossé  sur  sa  propriété;  et  cette 
fraude  serait  d'autant  plus  facile ,  que  son  voisin  peut 
se  trouver  absent  et  mal  servi  par  ses  métayers.  Il 
faut  donc  qu'habitueUement  le  rejet  de  la  terre  se 
trouve  d'un  côté  ;  il  faut  que  le  recurage  du  fossé  ait 
été  fait*  plusieurs  fois ,  et  publiquement,-  sans  fraude 
ni  précipitation  ;  ce  n'est  qu  à  cette  condition ,  que 
la  loi  peut  indiquer  le  rejet  de  la  terre  comme  éta- 
blissant une  présomption  de  propriété.  L'art.  666  du 
Code  civil  ne  peut  être  autrement  entendu. 

191.  Lorsqu'un  fossé  est  mitoyen,  son  entretien 
et  son  recurage  doivent  avoir  lieu  en  commun  ;  c'est 
dans  la  même  proportion  que  doivent  être  partagés  le 
produit  des  arbres  qtii  s'y  trouvent  et  l'élagage  des 
buissons. 

192.  A  cet  égard,  s'élève  la  question  de  savoir  à 
un  des  deux  propriétaires  peut  se  soustraire  à  la  né- 
cessité de  cet  entretien ,  en  abandonnant  son  droit  de 
mitoyenneté  ? 
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Cette  question  qm  parait  devoir  se  présenter  bien 
rarement  pour  la  plaine,  où  les  fossés  occasionnent 
bien  peu  dé  dépense  et  d^entretien ,  présente  beau- 
coup d'intérêt  dans  les  pays  de  coteaux,, et  surtout 
dans  les  coteaux  sablonneux.  Dans  ces  pays ,  le  moin- 
dre orage  produit  des  cbutes  d'eau  considérables  ;  ce& 
eaux  entraînent  une  grande  quantité  de  sable , 
et  il  est  bien  rare  que  les  fossés  n'en  soient  bientôt 
remplis.  Dans  de  pareilles  situations,  le  recurage  se 
multiplie  souvent  et,  par  cela  même,  l'entretien  des 
fossés  est  dispendieux  ;  la  question  proposée  ofîre  donc 
alors  beaucoup  d'intérêt.  —  Nous  y  revenons,  et 
Tious  disons  que  le  co-propriétaire  d'un  fossé  peut 
abandonner  son  droit  de  mitoyenneté ,  pour  se  dis- 
penser de  son  entretien  ;  c'est  la  conséquence  de  ce 
que  nous  avons  dit  au  n.  176,  que  celui  qui  n'est 
'  obligé  que  par  rapport  à  une  cbosë  peut ,  en  aban- 
donnant cette  chose ,  s'affranchir  de  son  obligation^ 
Ajoutons  que ,  comme  tout  fossé  doit  avoii*  son  franc 
bord ,  ainsi  que  nous  le  dirons  au  §  VI  du  présent 
chapitre ,  celui  qui  propose  Tabandcm  de  son  droit  de 
mitoyenneté  doit  aussi  abandonner  un  franc  bord  de 
la  largeur  de  18  pouces  ou  50  centimètres. 

1 93.  Les  raisons  que  nous  avons  données  aux  n.  1 77 
et  suivants ,  nous  portent  à  penser  que  l'abandon  du 
droit  de  mitoyenneté  d'un  fossé  n'est  pas  possible  ^ 
lorsqu'il  sert  à  recevoir  les  eaux  du  propriétaire  qui 
propose  l'abandon.  U  est  certain  que  le  fossé  étant  des^ 
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tinë  a  lusage  du  fond  de  ce  propriétaire^  son  abandon 
ne  serait  pas  complet  ;  il  continuerait  d'en  faire  son 
profit,  et  s'affranchirait  des  frais  d'entretien.  Or, 
cette  condition  serait  trop  injuste  et  trop  onéreuse 
pour  l'autre  co-propriétaire ,  pour  qu'on  puisse  l'obli-* 
ger  k  s'y  soumettre. 

194.  Nous  avons  dit  quW  propriétaire  dont  le 
fond  joignait  immédiatement  le  mur  appartenant  au 
yoi^,  pouvait  forcer  celui-ci  à  la  vente  de  la  mi- 
toyenneté :  en  est-il  de  même  pour  le  fossé  apparte- 
nant a  un  seul ,  et  joignant  l'héritage  d'autrui  ? 

La  négative  n'est  pas  douteuse.  Il  est  de  principe , 
que  personne  ne  peut  être  forcé  a  vendre  sa  propriété 
que  pour  cause  d'utilité  publique  (art.  9  de  la  Charte 
et  loi  du  7  juillet  1833).  L^art.  661  qui  oblige  le 
propriéraire  d'un  mur  k  vendre  la  mitoyenneté  de  ce 
mur  y  est  une  exception  à  ce  principe  ;  et  ce  qui  rend 
cette  exception  toute  spéciale^  c'est  ce  que  nous 
avons  dit  au  n.  141.  Or,  aucun  des  motifs  de  cet 
article  ne  pouvant  s'appliquer  à  la  propriété  d*un 
fossé,  il. y  a  lieu  de  s'en  tenir  au  principe  qui. veut 
qu^on  ne  puisse  forcer  personne  k  vendre  son  bien 
autrement  que  dans  des  cas  d'utilité  publique. 

195.  Par  la  même  raison  aussi,  on  ne  peut  pas 
forcer  son  voisin  k  contribuer  k  la  confection  d'un 
fossé  sur  les  limites  de  deux  pit^priétés.  La  clôture , 
en  effet ,  n'est  forcée  que  dans  les  villes  et  les  £iu- 
bourgs^  ainsi  que  nous-Fétabliron^au  §iy  ci-après 
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D^ailleurs,  un  fossé  petit  bien  être  un  bornage  amiaUe^ 
ment  convenu ,  mais  ne  peut  jamais  être  pris  comme 
borne  légale;  suprk^  n»  60»  -—  Tout  ce  que  peut 
faire  le  propriétaire  qui  a  besoin  de  faire  un  fossé , 
soit  pour  recevoir  les  eaux  de  son  fond ,  soit  pour  em- 
pêcher les  bestiaux  de  dégrader  ses  champ  ^  c'est 
d  en  faire  un  sur  sa  propriété ,  mais  alors  il  doit  laisser 
un  franc  bord  de  50  centimètres  entre  son  fossé  et  la 
ligne  divisoire ,  afin  d'éviter  les  éboulemens  nuisibles 
au  voisin;  Toulier,  vol.  3,  n.  227-  —  Tout  pro- 
priétaire qui  se  trouve  dans  ce  cas ,  doit  très^soigneu- 
sement  faire  planter  des  bornes  ;  il  ne  doit  pt  >  per- 
mettre que  le  voisin  cultive  le  franc  bord ,  il  doit , 
au  contraire ,  retirer  lui-méoiie ,  très-exactement ,  les 
herbes  ou  bois  qui  y  croissent  ;  et  dans  tous  les  cas , 
nous  l'engageons  beaucoup  k  se  défier  de  la  négli- 
gence de  ses  métayers.  Nous  devons  lui  rappeler  que 
si ,  pendant  trente  ans ,  il  néglige  Texercice  de  ses 
droits,  la  prescription  peut  les  lui  faire  perdre. 

s  m.  . 

De  lu  mitojrenneté des  Haies. 

496.  Généralement  les  haies  sont  considérées 
comme  clôture  de  deux  héritages;  et  comme  par 
cela  même,  elles  secvent  à  deux  propriétaires,  la  loi 
présume  que  toute  haie  qui  sépare  deux  héritages 
est  mitoyenne  (art.  670'dtt  Code  civil  ^. 
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197.  Mais  comme  cette  présomption  ne  sert  de 
tègle  que  pgur  le  cas  où  le  droit  des  voisins  est  in- 
certain y  elle  disparait  devant  tm  titre  contraire ,  ou 
lorsqu'elle  est  en  opposition  à  une  autre  présomption 
plus  puissante.  Ainsi  la  disposition  de  la  loi  cesse  dans 
les  trois  cas  suivans. 

198.  1<*  Si  Fun  des  deux  voisins  est  seul  en  état 
de  clôture,  au  moyen  d'une  haie  pareille;  il  est 
impossible  de  ne  pas  reconnaître,  en  ce  cas,  que 
cehii  qui  s'est  clôturé  de  trois  côtés  a  voulu  se 
clôturer  du  quatrième. 

199.  2^  Si  la  propriété  de  la  haie  est  prouvée  par 
titre.  En  cette  matière,  comme^en  toute  autre,  le 
titre  non  prescrit  fait  la  loi  des  parties.  Dans  Tusage , 
on  considère  les  bornes  régulièrement  placées  comme 
un  titre;  et  la  ligne  indiquée  par  ces  bornes  est 
toujours  préférée  à  la  ligne  indiquée  par  une  haie. 
Cette  opinion,  admise  par  Henrys,  quest.  82,  a  été 
adoptée  par  Duranton,  vol.  5,  n.  367;  elle  est, 
d  ailleurs ,  nous  le  ré{)étons,  conforme  à  l'nsage. 

200.  3®  Enfin,  s'il  y  a  possession  suffisante,  au 
contraire.  Mais  quelle  est  la  possession  qu'on  peut 
appeler  suffisante  ?  Faut-il  qu'elle  dure  30  ans  ?  ou 
bien  suffit-il  qu  elle  dure  un  an  et  un  jour ,  comme 

.  dans  les  questions  possessoires  ? 

La  solution  de  cette  question  est  difficile  ;  elle  a 
divisé  les  Jurisconsultes  et  les  Cours  rovales.  MM. 
Touliei"^  Duranton,  Paillh^t,  Pardessus,  pensent  que 
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la  possession  anjOiale  suffit  :  les  Cours  de  Toulouse  ^ 
d'Angers ,  de  Bourges  y'  exigent  la  posssession  de  trente 
ans.  (Dalloz,  vol.  31  ,  part.  2,  pag.  97  ;  vol.  32, 
part.  2  ,  pag.  8  et  160  )• 

Cette  dernière  nous  parait  plus  juste  et,  par  cela 
même  plus  conforme  à  la  loi  ;  en  effet ,  nous  conce- 
vons bien  qu'en  l'absence  de  tout  titre  et  de  toute 
présomptioii  légale ,  la  possession  d'un  an  et  un  jour 
puisse  être  une  présomption  de  propriété ,  mais  nous 
ne  concevons  paç  comment  une  possession  d'une  aussi 
courte  durée  pourrait  avoir  plus  d'autorité  qu'une  pré- 
somption légale.  Sans  doute,  la  maintenue  en  posses' 
sion  dispense  le  p(]ssesseur  de  prouver  son  droit  de 
propriété ,  mais  elle  n'empêcbe  pas  celui  qui  perd  son 
'procès  au  possessoire  de  se  pourvoir  au  pétitoire  ;  or  si 
le  pétitoire  se  prouve ,  le  plus  souvent ,  par  un  titre , 
Use  prouve  aussi  par  des  préson^ptions  légales.  Et  ces 
présomptions  forment  un  titre  ;  elles  ont  autant  et  quel- 
quefois plus  d'autorité  que  lui  (art.  1 352  du  Code  civ .  )  ; 
dès-lors  ne  serait-il  pas  dérisoire  qu'une  pareille  pré- 
somption disparût  devant  une  possession  annale  ?  Celui 
à  qui  on  opposerait  une  possession  d'une  année ,  pour 
justifier  du  droit  exclusif  à  une  haie,  ne  serait  donc 
pas ,  pour  cela  ,  exclus  de  son  droit  de  mitoyenneté, 
il  pourrait  agir  au  pétitoire ,  et  dire  :  J  ai  pour  moi 
la  présomption  légale  portée  par  lart.  670  du  Code 
civil  ;  cette  présomption  fait  mon  titre ,  s'il  n'y  a  titre 
contraire ,    ou   possession   suffisante ,    c'est-k-dire 
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une  possession  de  trente  ans.  Un'y  a  que  cette  possession 
iju  on  puisse  dire  suffisante  pour  prouver  la  propriété  ; 
or ,  l'art.  670  n'a  pas  d'autre  vue  que  d'indiquer  le 
propriétaire.  Le  décider  autrement  et  partager  l'opi- 
nion de  MAI  Toullier,  Duranton,  etc. ,  c'est  supposer 
au  législateur  l'intention  de  confondre  le  possessoire 
avec  le  pétitoire  ;  c'est  aller  formellement  contre  les  . 
dispositions  de  Fart.  25  du  Code  de  procédure  civile. 
7—  Disons-le  donc  :  à  défaut  d aucun  signe  de  pro- 
priété exclusive ,  la  possession  annale ,  bien  caracté- 
risée suivant  ce  quç  nous  avons  dit  au  n.  189 ,  suffit, 
pour  faire  maintenir  le  possesseur  et  pour  le  faire 
présiuner  propriétaire.  Mais  dans  les  cas  où  il  existe 
un  signe  qui  fait  présumer  la  propriété ,  il  faut ,  pour 
détruire  cette  présomption ,  un  titre  contraire  ou  une 
possession  suffisante  pour  remplacer  ce  titre ,  c'est-à- 
dire  une  possession  trentenaire. 

201 .  Pothier ,  du  Contrat  de  société ,  n.  225 ,  ad- 
mettait deux  autres  présomptions  de  non-mitoyenneté; 
la  première  existait  lorsqu'il  y  avait  un  fossé  au-delà 
de  la  haie  ;  il  pensait  qu'alors  la  haie  était  censée  ap- 
partenir à  celui  du  coté  duquel  elle  était  plantée  ; 
la  deuxième  pouvait  être  invoquée  lorsque  la  haie 
séparait  deux  héritages  dont  Tun  avait  plus  besoin  de 
clôture  que  l'autre;  il  pensait  que  la  haie,  dans  ce 
cas  ^  était  présumée  appartenir  au  propriétaire  dont 
l'héritage  avait  le  plus  besoin  de  clôture. 

On  doit  reconnaître  que  ces  présomptions,  assez 

12 
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généralemem  admises  autrefois ,  peuvent  aider  k  éta* 
blir  la  propriété  d'une  haie  plantée  avant  le  Code  , 
puisque  celui-ci  ne  peut  pas  avoir  d'effet  rétroactif 
(art.  2  du  Code  civil  )  y  mais  on  doit  reconnaître  aussi 
que  ces  présomptions  sont  sans  autorité  par  rapport 
aux  haies  plantées  depuis  sa  promulgation.  L'ar- 
ticle 670 ,  en  effet ,  établissant  les  seuls  signes  de 
mitoyenneté ,  ne  doit  pas  être  arbitrairement  étendu 
et  ^  en  quelque  sorte ,  amplifié  par  l'opinion  des  au- 
teurs. Nous  l'avons  prouvé  dans  une  circonstance 
analogue  ;  supHi,  n.  137  et  187.  La  seule  chose  qu'on 
puisse  admettre ,  c'est  qu'à  défaut  de  titre  et  de  pré- 
somption légale  9  les  présomptions  de  fait  dont  parle 
Pothier  peuvent  aider  a  la  recherche  du  droit  de 
chacun,  et  que ,  fortifiées  par  d'autres  faits  insufBsans 
par  eux-mêmes,  elles  peuvent  faire  la  base  d'une 
înterprétation  favorable^  mais  nous  le  répétons:  en 
droit ,  elles  n'ont  aucune  autorité. 

202.  Lorsqu'une  haie  est  commune ,  chaque  voisin 
doit  contribuer  k  son  entretien  ;  ils  sont  même  obligés 
l'im  et  Fautre ,  a  la  faire  tailler  à  fixais  communs ,  lors- 
qu'elle nuit  aux  héritages  qu'elle  sépare ,  ou  lorsque 
la  taille' est  nécessaire  à  sa  conservation;  le  produit 
de  la  coupe  est  partage ,  ainsi  que  le  produit  des 
arbres  qui  sont  nés  dans  la  haie. 

203 .  La  haie  commune  ne  peut  être  arrachée  ou  cou- 
pée a  pied  que  par  la  volonté  des  deux  propriétaires  :  cela 
résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  ^  que  chacun  a 
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6a  part  dans  ses  produits.  Il  n'y  aurait  exception  que 
ilans  le  cas  où  cette  haie  servirait  de  clôture  dans  une 
ville  ou  un  faubourg.  Comme  une  pareille  clôture 
nW  pas  reconnue  par  la  loi,  si  un  des  deux  voisiris 
exigeait  une  clôture  proprement  dite ,  il  pourrait  de- 
mander que  la  haie  fût  coupée,  et  qu'il  fût  mis  à  sa 
place  une  clôture  en  pierre  ou  en  brique,  suivant 
Fusagedes  lieux  (supra,  n.  60). 

204.  Nous  devons  faire  observer  qu'il  n'en  est  pas 
de  la  haie  comme  des  arbres  qui  s'y  trouvent  :  si  ceux- 
ci  incommodent  le  propriétaire  d'im  des  deux  héri- 
tages, il  peut  les  faire  arracher,  comme  n'étant  pas 
k  la  distance  légale  (art.  673  du  Code  civil  ).  Remar- 
quez même  qu'au  lieu  que  la  prescription  de  trente  ans 
donne  le  droit  de  conserver  les  arbres  qu'on  a  fait 
planter  trop  près  de  l'héritage  voisin ,  il  n'y  a  aucune 
prescription  qui  donne  le  droit  de  conserver-ceux  qui 
sont  nés  dans  une  haie  mitoyenne  ;  y  ayant  eu  jouis- 
^nce  commune ,  aucune  prescription  n  a  pu  courir. 

205.  Celui  qui  ne  veut  pas  contribuer  à  l'entrctieii 
d'une  haie  mitoyenne ,  peut-il  s'en  dispenser  en  aban- 
donnant son  droit  de  mitoyenneté  ?  L'aflirmative 
n  est  pas  douteuse;  elle  résulte  du  principe  que  celui 
qui  est  obligé  par  rapport  à  une  chose,  peut  se 
dégager  de  son  obligation  ,  en  abandonnant  son  droit 
à  cette  chose;  suprk,  n  .4,  3**.  Ajoutons  qu'il  doit 
aussi  abandonner  un  franc  bord  d'un  demi  mètre , 
ou   18  pouces;  sans  cet  abandon,  il{K)urrait,  plus 
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tard,  demander  la  suppiression  de  la  haie,  comme 
n'étant  pas  à  la  distance  légale  (  Arg.  de  Fart.  671  du 
Code  civil  )•  # 

206.  On  a  demandé  si ,  réciproquement ,  le  pro- 
priétaire dW  champ  joignant  une  haie  appartenant 
à  son  voisin ,  pouvait  contraindre  celui-ci  a  lui  ven- 
dre la  mitoyenneté  ?  La  négative  est  incontestable  ; 
d'abord,  parce  que,  en  thèse,  personne  ne  peut 
être  forcé  à  vendre  sa  propriété,  et  que  le  Gode 
n'a  pas  étendu  aux  haies  séparant  deux  héritages ,  ' 
l'exception  que  des  motifs  d'ordre  et  de  police  ont 
fait  porter  pour  les  murs  mitoyens  ;  d'un  autre 
coté,  ajoutons  que  celui  qui  a  planté  la  haie  étant 
présumé  avoir  laissé  la  distance  portée  par  l'art, 
671 ,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  haie  joigne  immé- 
diatement l'héritage  voisin  y  ce  qui  serait  cependant 
une  condition  essentielle. 

s  IV. 

De  la  Clôture  forcée. 

207.  Nous  avons  parlé  au  numéro  85  de  la  clôture 
volontaire^  c'est-à-dire  du  droit  que  nous  avions  de 
clorre  nos  héritages;  le  présent  paragraphe  a  pouf 
objet  la  clôture  /brcefe^  c'est-k-dire  le  droit  qiie  nou3 
avons  ,  en  certains  cas ,  de  forcer  nos  voisiiïs  de  contri- 
buer aux  frais  de  cette  clôture. 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(IC.9) 

208.  Les  lois  de  police  ont  principalemeiit  en  vue 
de  nous  protéger  contre  les'  malfaiteurs  ;  et  elles 
seraient ,  le  plus  souvent ,  frappées  d'impuissance ,  si , 
par  nos  précautions  et  notre  pnjdçnce ,  nous  ne  secon- 
dions le  zèle  et  l'activité  des  magistrats  auxquels  elles 
ont,  plus  spécialement,  confié  la  garde  de  nos  personnes 
et  de  nos  propriétés.  A  quoi  servirait ,  en  effet ,  la 
sévérité  des  lois  et  la  sollicitude  des  officiers  de  police, 
$i  nous  n'étions  par  renfermés  dans  nos  maisons ,  si 
nos  jardins  n'étaient  pas  séparés  de  ceux  de  nos  \oi^ 
sins,  si  nos  cours  étaient  ouvertes  à  tout  le  monde  1 
C'est  la  l'unique  cause  des  lois  sur  la  clôture  forcée. 
Une  muraille  de  huit  pieds  n'arrête  pas  toujours  les 
voleurs ,  mais  elle  en  arrête  quelques-uns  et  elle  les 
gène  tous;  elle  facilite  les  moyens  de  défense  d'un 
homme  assailli  chez  lui  ;  enfin ,  elle  est  un  des  élé- 
mens  d'ordre  et  de  sécurité  qui  doivent  dominer  dans 
toute  société  bien  organisée. 

209.  Ces  considérati(»is ,  avant  de  faire  impression 
sur  l'esprit  des  législateurs ,  avaient  frappé  y  par  leur 
justesse ,  les  citoyens  ayant  des  propriétés  contiguës. 
On  avait  généralement  remarqué  que  ^  dans  l'usage , 
le  besoin  d'une  clôture  commune  se  fesait  sentir  par- 
tout ,  et  que  partout  aussi.,  on  avait  multiplié  dans 
les  villes  les  clôtures  de  ce  genre.  Le  législateur  a  dû 
voir  dans  un  usage  si  généralement  établi ,  une  con- 
venance réciproque  entre  bons  voisins^  une  conven- 
tion tacite  contre  les  malfaiteurs  de3  villes ,  et  une 
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nécessité  d'ordre  et  de  police.  C^est  la  le  principe  de* 
dispositions  cpie  lait.  663  du  Gode  civil  n  a  fait  qne 
reproduire,  et  suivant  lesquelles  «  Chacun  peut  con- 
V  traindre  son  voisin ,  dans  les  villes  et  faubourgs ^ 
«  a  contribuer  aux  constructions  et  réparations  de  la 
«clôture  fesant  séparation  de  Leurs  maisons,  cour» 
«  et  jardins,  assis  es  dites  villes  et  faubourgs,  y» 

210.  Ce  principe  d'ordre  et  de  convenance,  sur 
lequel  repose  Fart.  663,  justifie  complètement  les 
conséquences  suivantes. 

1**  Bien  que  Cet  article  ne  comprenne  que  les 
maisons ,  cours  et  jardins ,  il  reçoit  son  application  k 
la  clôture  de  tous  terrains  attenant  aux  maisons 
sises  dans  les  villes  et  faubourgs,  encore  que  ces 
terrains  ne  pussent  être  considérés  ni  comme  cour  y 
ni  comme  jardins.  La  Cour  de  cassation  a  jugé,  no^ 
tammcnt,  qu'on  pouvait  demander  la  construction 
d'un  mur  de  clôture,  pour  se  séparer  d'un  terrain 
servant  de  passage  pour  l'exploitation  d'un  cJiamp; 
arrêt  du  27  novembre  1827,  rapporté  par  Sirey, 
voL  28,  part.  \^^^  pag*  122 

2<>  L'art.  663  établit  une  obligation  imprescrip- 
tible et ,  dan^  tous  les  temps ,  on  est  fondé  à  se  pré- 
valoir de  ses  dispositions.  Ce  serait  donc  vainement 
qu'un  voisin  se  refuserait  à  fournir  aux  frais  de  la 
rlôture,  par  le  motif  que,  depuis  plus  de  trente  ans , 
son  jardin  et  celui  de  son  voisin  auraient  été  non  clos. 

3*   Toute   stipulation  par   laquelle  deux  voisins 
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a«rairnt  renoncé  à  sç  prévaloir  de  la  faculté  établie 
par  Fart.  663 ,  serait  nulle ,  comme  contraire  à  Tordre 
public  :  elle  aurait  beaucoup  d'analogie  avec  la  con- 
vention par  laquelle  deux  ou  plusieurs  communiers 
auraient  renoncé  à  demander  le  partage  de  leurs 
biens  indivis;  elle  n^aurait  pas  plus^d'effet  qu'elle* 
(Art.  815  du  Code  civil). 

2i  1 .  Pour  remplir  son  objet ,  la  clôture  doit  avoir 
une  certaine  hauteur;  d'ailleurs,  il  fallait  bien  un 
moyen  de  faire  cesser  le  dissentiment  entre  deux 
voisins  ;  Fart.  663  dit  que  cette  hauteur  est  fix^e  par 
les  usages  constans  et  reconnus ,  s'il  en  exbte  ;  et 
à  défaut,  elle  doit  être  de  dix  pieds,  y^  compris  le 
chaperon,  dans  les  villes  de  50,000  âmes  et  au-dessus, 
et  de  huit  pieds ,  y  compris  aussi  le  chaperon  ,*  dans 
les  autres. 

212.  Nous  nous  sommes  assuré  que ,  siu*  ce  point , 
les  usages  locaux  sont  à  peu  près  abandonnés ,  et  que 
lorsque  deux  voisins  ne  s'accordent  pas  sur  la  hauteur 
d'un  mur  de  clôiture ,  c'est  le  Code  qui  les  règle. 
On  conçoit,  en  effet,  que  le  Code  étant  promulgué  de- 
puis plus  de  trente  ans, ,  les  usages  ont  tellement  varié, 
quils  ont  perdu  leur  autorité,  et  qu'il  est  presque 
impossible  d'en  trouver  aujourd'hui  tels  que  la  loi  les 
voudrait,  c'estrà-dire  qui  soient  constans  etreconr 
nus.  — ^  Nous  ne  parlons  ici  des  usages  <pie  relative- 
ment k  la  hauteur  de  la  clôture ,  car ,  pour  les  ma- 
tériaux,  il   est  juste   de  maintenir  ces  usages;  et 
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d'ailleurs  presqii'impossihle  de  les  snpprimef.  Dans 
telle  localité  on  se  procure  facilement  la  pierre  ;'  dans 
telle  autre  on  fait  de  la  brique  à  peu  dé  frais  ;  dans 
une  troisième  on  ne  trouve  ni  brique  ni  pierre,  et 
Ion  fait  des  clôtiu'es  en  bois  :  il  est  donc  important 
et  juste  que  chacun  ait  le  droit  d'employer ,  k  la  con- 
struction d'un  mur  de  clôture ,  les  matériaux  qu'une 
convenance  réciproque ,  un  intérêt  commun  ont  fait 
généralement  employer ,  dans  le  pays  où  ce  mur  va 
se  faire. 

210.  *  Nous  avons  dit  que  l'art.  663  ne  fixait  la 
hauteur  des  murs  de  clôture  qvLk  défaut  par  les 
deux  j>ropriétaires  intéressés  de  s'entendre  sur  cette 
hauteur  :  ceux-ci  peuvent  donc  convenir  que  le  mur 
sera  plus  ou  moins  élevé ,  la  loi  ne  s'y  oppose  pas  ; 
leur  confiance  réciproque  feit,  en  quelque  sorte, 
disparaître  la  nécessité  d'une  clôture  faite  dans  toute 
la  rigueur;  aussi,  cette  faculté  fut-elle  reconnue 
par  les  auteurs  du  Code ,  lors  des  conférences  qui 
eurent  lieu  au  Conseil-d'État  sur  les  art.  656  et  663. 
Nous  pensons ,  toutefois ,  qu'une  clôture  imparfaite 
tie  serait  suffisante  que  tout  le  temps  que  durerait  le 
consentement  des  deux  propriétaires  ;  et  nous  pensons 
que  chacun  d'eux  pourrait  revenir  contre  le  consen- 
tement qu'il  aurait  donné,  même  par  écrit.  A  cet 
égard ,  la  loi  ayant  fixé  la  hauteur  des  murs  de  clô- 
ture ,  en  appréciant  Jes  intérêts  des  voisins  et  les  con- 
venances d'une  sûreté  générale ,  il  u  est  pas  possible 
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d'y  renoncer  d'une  manière  absolue  ;  et  si  on  y  a 
renoncé ,  on.  est  toujours  à  temps  de  revenir  sur  sa 
renonciation  :  Tordre  public  s'oppose  à  l'effet  d'une 
pareille  renonciation  (Arg.  de  lart  <133  du  Code 
civil  ). 

214.  Dans  tons  les  caà  où  il  s'agit  de  fixer  la  hau« 
teur  du  mur  de  clôture ,  les  fondemens  ne  sont  pas 
comptés;  ils  sont  uniquement  destinés  k  la  solidité 
du  mur  ;  ils  sont  étrangers  k  sa  hauteur.  —  Nous  ne 

'fixerons  pas  répaisseiu"  des  murs  de  clôture ,  à  cause 
qu'il  n'y  a  point  de  règle  invariable;  Temploi  des 
matériaux  augmente  et  diminue  cette  épaisseur  ;  et 
un' bon  ouvrier  en  sait  plus  sur  ce  point  que  le 
meilleur  légiste. 

215,  La  clôture  n'est  forcée,  avons-nous  dit,  que 
dans  les  vilks  et  \es  faubourgs .  On  en  conçoit  la 
raison  :  dans  la  campagne ,  il  y  a  une  telle  étendue 
de  terrain,  qu'il  est  beaucoup  de  propriétaires  que 
l'obligation  de  se  clorre  ruinerait  complètement; 
d'ailleurs ,  on  sait  par  expérience  qu'il  n'y  pas ,  pour 
protéger  les  champs',  les  mêmes  difficultés  que  pour 
proléger  les  habitans  des  villes  et  des  faubourgs. 
Les  malfaiteurs  préfèrent  exploiter  les  villes,  soit 
parce  qu'ils  peuvent  plus  impunément  se  Uvrer  k 
leurs  entreprises ,  soit  parce  que  leur  butin  ^t  plus 
considérable  :  il  est  donc  bien  essentiel  de  savoir 
quelles  sont  les  communautés  d'habitans  qu'on  doit 
considérer  comme  villes ,  •  et  celles  qui  ne  sont  que 
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de  simples  hameaux.  On  sent  quHl  est  bien  difficrie 
de  donner  k  nos  lecteurs  des  règles  absolues  sur  oe 
point  ;  le  nombre  de  maisons  et  d'habitans  ne  suffisant 
pas  pour  résoudre  cette  question  ,  il  est  impossible  de 
pouvoir  donner  une  indicaticm  positive  ;  tout  ce  que 
nous  pouvons  dire,  c'est  que  Ton  ne  doit  donner  la 
qualification  de  villes  qu  aux  localités  qui  sont  recon- 
nues telles  dans  les  actes  administratifs,  dans  les 
dictionnaires  de  géographie  y  dans  les  dépots  publics. 
Dans  le  doute ,  il  faut  résoudre  la  question  dans  le 
sens  qui  tend  à  affranchir  les  immeubles ,  de  la  ser- 
vitude (suprà ,  n.  16).  : —  11  aixive  quelquefois  que 
la  cour  ou  le  jardin  pour  lesquels  on  demande  la  clô- 
ture, sont  placés  de  manière  à  laisser  douter  s'ils 
sont  dans,  un  faubourg  ou  a]u-dela;  en  pareil  cas,  il 
n'est  pas  de  bases  plus  sûre  que  celles  cpie  Ton  trouve 
dans  les  circonscriptions  faites  pour  la  perception  de 
Foctroi.  L'art.  663  est  applicable  à  tous  les  immeu- 
bles qui  sont  dans  Toctroi ,  il  ne  Test  pas  aux  immeu- 
bles situés  au  dehors. 

—  QiUdy  si  l'un  des  deux  immeubles  est  dans  le 
faubourg ,  et  l'autre  dans  la  campagne  ?  Il  est  évident 
que  la  clôture  ne  peut  être  exigée.  Il  est  bien  yrai 
que  le  propriétaire  du  premier  peut  dire  :  Mon  bien 
étant  dans  un  faubourg ,  j'ai  droit  k  me  prévaloir  de» 
dispositions  de  Tart.  663  ;  mais  il  est  également  vrai 
que  le  propriétaire  de  l'immeuble  situé  dans  la  cam- 
pagne peut  dire  :  Cet  article  n'est  pas  applicable. 
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puisque  mon  bien  n^est  ni  dans  une  ville  ni  dans  un 
faubourg.  Il  résulte  de  ces  deux  prétentions  contraires 
qu  il  y  a  un  fond  dominant ,  mais  qu'il  n'y  a  pas  de 
fond  servant  ;  que ,  dès-lors  y  il  ne  peut  y  avoir  une 
servitude.  Duo  igitur  hic  prœdia  sint  necesse  est, 
quorum  uniiis  causa  servitus  oonstituatur,  alteri 
imponatur;  unun^^  dominetur,  cdterwn  sers^iat. 
Supra ,  n.  4. 

216.  Les  murs  de  clôture  doivent  être  construits 
avec  une  solidité  convenable  ;  celui  qui  veut  se  clorre 
peut  exiger  cette  solidité ,  mais  il  -ne  doit  pas  être 
trop  exigeant^  et  Ion  doit  concilier^  autant  que  pos* 
sible ,  Fexercice  de  la  servitude  créée  par  Tart.  663 , 
avec  Imtérét  de  celui  qui  la  doit;  supra,  n.  128.  Il 
ne  (hut  donc  pas  c^roire  qu'un  propriétaire  riche  puisse 
exiger  de  son  voisin ,  moins  riche  que  lui ,  un  mur  de 
clôture  fait  k  grands  frab,  quelle  que  soit  d'ailleurs 
l'importance  de  Timmeuble  qu'il  veut  clorre.  On  sait 
bien  qu'un  parc  ne  se  clôture  pas  comme  le  jardin  du 
pauvre;  maison  sait  aussi  que  les  usages  se  sont  con- 
formés aux  convenances  de  toutes  les  situations,  et 
que,  si  le  propriétaire  d'un  parc  jieut  invoquer  les 
usages  établis  par  Topulence  pour  la  clôture  des  parcs 
et  des  maisons  de  maître ,  le  pauvre  peut ,  de  son  côté, 
invoquer  les  usages  établis  pour  la  clôture  des  pro- 
priétés de  peu  d'importance.  Si  donc  im  individu 
pauvre  est  assigné  k  l'effet  de  contribuer,  aux  frais 
d'une  clôture ,  il  peut  invoquer  l'usage  des  lieux ,  qui 
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autorise  pour  les  pauvres  lemploi  des  cailloux,  de 
la  brique  crue  ou  autres  matériaux  économiques; 
Soulatge ,  sur  la  Coût,  de  Toulouse ,  art.  2  du  tit  4 , 
et  si  le  demandeur  prétend  qu'im  mur  construit  avea 
de  pareils  matériaux  ne  peut  lui  convenir,  il  peut 
demander  \  être  autorisé  à  faire  un  mur  en  briques  ^ 
-mais  il  doit  payer  en  seul  l'excédant  de  la  dépense  , 
et  le  mur  n^en  sera  pas  moins  mitoyen.  Cette  manière 
de  bâtir  conciliera  les  droits  des  deux  propriétaires  ^ 
et  chacun  d'eux  conservera  l'avantage  de  sa  position 
Ainsi  le  veulent  les  divers  usages  des  lieux ,  ainsi  le 
veulent ,  surtout ,  les  lois  de  bon  voisinage ,  sources  de 
toute  interprétation. 

217  Jusqu'à  ce  moment,  nous  nous  sommes  occu- 
pés des  murs  de  clôture  que  Ton  construisait  sur  deux 
terrains  d'une  égale  élévation  ;  disons  un  mot  de  ce 
qui  a  lieu  lorsque  ces  deux  terrains  sont  d'une  hauteur 
inégale.  —  Une  chose  généralement  convenue ,  c'est 
que;  nonobstant  l'inégalité  du  terrain,  le  miu*  de 
clôture  doit  avoir ,  des  deux  côtés ^  la  hauteur  prescrite 
par  l'art.  663.  Si  on  ne  l'observait  que  d'un  seul  côté , 
le.  propriétaire  de  l'immeuble  opposé  pourrait  ne  pas 
être  clos;  il  pourrait  voir  et  êtte  vu,  et  le  but  de  la 
loi  serait,  par  cela  même,  manqué  complètement. 
Or,  cette  obligation  entraine  un  surcroit  de  dépense  ; 
il  est  nécessaire  de  faire  construire  une  muraille  jus- 
qu'au niveau  ^\i  terrain  le  plus  élevé ,  et  la  loi  ne  dit 
pas  qui  doit  payer  les  frais  de  cette  construction 
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Nous  avons  résolu  la  difficulté  ,  au  moyen  de  la  dis- 
tinction suivante. 

218.  Si  Tinégalité  du  terrain  est  naturelle,  ou  si 
elle  provient  d'im  cas  fortuit,  le  propriétaire  du 
fond  inférieur^  doit  contribuer  pour  moitié ,  depuis 
le  bas  de  la  fondation ,  jusqu'à  une  hauteur  de  8  ou 
10  pieds,  à  partir  de  son  sol;  et  le  propriétaire  du 
terrain  supérieur  doit  payer  l'autre  moitié ,  et  ache- 
ver, a  ses  frais,  l'élévation  du  mur,  jusqu'à  8  et 
10  pieds  de  haut,  compris  le  chaperon,  au-dessus 
du  sol  de  son  côté  (Desgodets,  siu*  l'art.  209  de  la 
Coutume  de  Paris,  n.  5;  arrêt  de  la  Coiu*  royale 
d'Angers,  du  23  avril  1819,  rapporté  dans  le 
journal  du  Palais,  vol.  I*»^  de  1820,  pag.  237) 
Trois  motifs  nous  portent  a  imposer ,  dans  ce  cas , 
le  surcroit  de  dépense  au  propriétaire  du  fond  supé- 
riem*.  Le  premier ,  c'est  que  la  loi  lui  défend  d'avoir 
cfes  vues  sur  l'héritage  voisin  (  art.  678  et  679  du 
Code  civil  ) ,  et  qu'il  en  aurait  incontestablement  ^ 
s'il  ne  se  *  fermait ,  de  son  côté ,  à  la  hauteur  légale  ; 
le  deuxième,  c'est  que  le  propriétaire  du  fond 
inférieur  étant  grevé,  au  profit  du  fond  supérieur, 
de  la  servitude  résultant  des  éboulemens,  supra, 
numéro  51  ,  il  est  juste,  quà  titre  de  compensa- 
tion, le  propriétaire^  du  fond  supérieur  supporte, 
en  seul ,  les  dépenses  occasionnées  par  la  différence 
du  terrain;  enfin ,  le  troisième,  parce  que  le  proprié^ 
taire  du  fond  inférieur  peut  dire  à  spn  voisin  :  Je  ne 
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dois  que  la  moitié  du  sol  sur  lequel  le  mur  doit  être 
bâti  ;  vous  devez  l'autre  moitié  :  dhi  bien ,  '  mettons 
chacun  le  sol  que  nous  devons  fournir  à  même  de 
recevoir  la  construction  ;  si  vous  avez  plus  k  faire  que 
moi,  tant  pis  pour  vous  ,  c'est  le  résultat  de  la  situa- 
tion des  lieux;  et  si  vous  ne  voulez  pas,  ou  si  vous 
trouvez  trop  coûteux  de  mettre  votre  sol  en  état, 
vous  devez  subir  les  conséquences  de  votre  refus; 
quant  à  moi ,  je  ne  dois  payer  que  la  moitié  de  la  dé- 
pense d'un  mur  de  8  ou  10  pieds.  (  Art.  663  du  Gode 
civil), 

219.  Mais,  au  contraire,  si  l'inégalité  du  terrain 
provenait  du  fait  du  propriétaire  inférieur,  si,  par 
exemple ,  il  avait  pris  dans  son  fond  la  terre  nécessaire 
à  l'exploitation  d'une  briqueterie  ,  il  devrait  payer 
seul  l'excédant  de  dépense.  L'art.  663  constitue, 
en -effet,  une  servitude  réciproque,  et  il  ne  dépend 
d'aucun  de  ceux  qui  y  ont  droit  de  laggr^^ver.  (Art. 
702  du  Code  civil). 

220.  ÇwW^  si  pour  soutenir  les  terres  qui  tombent 
du  fond  supérieur ,  et  pour  préserver  le  mur  de  clô- 
ture, il  fallait  un  contre-mur?  Cette  question  se 
résout  au  moyen  de  la  distinction  ci-dessus  :  Celui 
dont  le  fond  est  naturellement  plus  élevé  que  l'autre, 
doit  retenir  son  terrain ,  afin  que  le  mur  de  clôture 
ne  soit  pas  plus  tard  ébranlé  ;  il  doit  payer  en  seul 
le  contre-mu^  (Soulatge,  sur  la  Coutume  de  Tou- 
louse, loc.  cit.,  pag.  137).  Si,  au  contraire,  l'inéga- 
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lité  du  terrain  est  du  fait  du  propriétaire  de  Tim- 
tueuble    inférieur,    ce  propriétaire   doit   i^ire  faire 
seul  le  contre-mur  ;  nous  en  avons  dit  la  raison  au 
numéro  précédent. 

221.  Il  arrive  quelquefois  que  le  propriétaire 
du  fond  supérieur  trouve  plus  économique  de  mettre 
en  état  la  moitié  du  sol  qu'il  doit  fournir  pour 
asseoir  le  mur  de  clôture  :  il  préfère  faire  un  grand 
fossé  qui  égalise  les  deux  teirains ,  que  de  faire  les 
frais  d'im  contre-mur  et  de  Texcédant  de  hauteiur 
quHl  faut  donner  à  la  muraille  :  la  loi  ne  s'oppose 
nullement  à  cette  opération;  seulement,  il  faut  que' 
le  terrain  soit  enlevé  dans  une  assez  grande  di- 
mension ,  pour  que  le  propriétaire  du  fond  supérieur 
n'ait  pas  des  vues  droites  sur  Fhéritage  de  son 
voisin;  il  faut,  eu  d'autres  termes,  que  le  bord  du 
fossé  que  formera  Tenlèvement  des  terres,  soit  séparé 
par  une  distance  de  six  pieds  ^  de  la  propriété  du 
voisin.  (Art.  678  du  Code  civil.) 

222.  Nous  avons  annoncé  au  n.  178,  2®,  que 
nous  ne  pensions  pas  qu'un  voisin  put  se  soustraire  k 
l'obligation  de  contribuer  aux  frais  de  clôture,  en 
abandonnant,  conformément  à  l'art.  656  du  Code 
civil ,  la  moitié  des  matériaux ,  s'il  y  en^  a ,  et  en 
abandonnant ,  dans  tous  les  cas,  la  moitié  du  soLsur 
lequel  devait  être  construit  le  mur  de  séparation; 
nous  avons  annoncé  les  raisons  qui  nous  avaient  dé- 
terminés. Toutefois  nous  n'avons  pas  épuisé  la  ques^ 
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tlon ,  et  comme  elle  est  importante ,  nos  lecteurs  nous 
perùiettront  dy  revenir 

La  question  est  connue ,  elle  a  été  examinée  et  jugée  ; 
et  nous  dirons  même  que  la  Cour  de  cassation  s'est 
prononcée  contre  l'opinion  que  nbos  avons  embrassée 
(Voir  ses  deui^arréts  des  2^  septembre  1819  et  5 
mars  1828.  )  Ces  décisions  ne  nous  ont  pas  empêché 
de  persister  dans  une  solution  que  nous  considéro^is 
comme  fondée  sur  la  loi ,  et  surtout  comme  très-juste. 

Deux  raik)ns  principales  ont  déterminé  notre  con« 
V^ction  :  la  première ,  c'est  qu'il  est  dériSoire  d  ad- 
mettre une  renonciation  qui  n'empêche  pas  de  pro- 
fiter de  l'objet  auquel  l'on  renonce  ;  et  que  la  clôture 
'  est  telle  qu'il  est  impossible  que ,  faite  par  un  des  deux 
propriétaires.,  elle  ne  profite  pas  à  Tautre,  La  seconde^ 
qui  n'est  qu'un  corollaire  de  la  première ,  c'est  quc-le 
législateur  ayant  senti  la  nécessité  de  contraindre  a  la 
contribution  del  frais  de  clôture,  cette  contrainte 
serait  tout-à-fait  illusoire.  - 

Ces  deux  raisons  ont ,  de  tous  les  temps ,  frappé 
l'esprit  des  Jurisconsultes ,  et  elles  avaient  suffi  pour 
en  déterminer  le  plus  grand  nombre,  notamment 
Pothier,  k  repousser  l'abandon  proposé  par  un  des 
deux  propriétaires  obligés  à  la  clôture.  Voici  en  quels 
termes  ce  dernier  auteur  s'exprime  sur  cette  question , 
au  n.  223  de  son  Contrat  de  société  :  «  Dans  les  villes 
ic  où  il  y  a  ime  loi  qui  oblige  le  vpisin  à  construire , 
«  à  communs  frais  ^  un  mur  de  clôture  pour  s'enclorre 
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«  (Coulum.  de  Paris,  art.  209,  Coût.  d'Orléans, 
«  n  236  ) ,  chacun  des  voisins  est,  obligé  de  contri- 
te bucr  aux  réparations,  et  même  à  la  reçpnstruc- 
«  tion  du  mur  de  clôture ,  sans  qu'il  puisse  se  dé- 
•c  charger  de  cette  obligation,  en  offrant  daban- 
«  donner  sa  part  dans  la  communauté  du  miur ,  puis- 
se que,  quand  même  il  n'y  en  aurait  jamais  eu, 
K  son  voisin  pourrait  l'obliger  à  en  construire  un,  à 
<c  frais  communs,  etc,  etc.  »  —  iâ plupart  des  Ju- 
risconsultes et  conunentateurs  accueillirent  cette 
opinion;  et  si  elle  ne  fut  pas  générale,  elle  forma 
du  moins  le  droit  commun. 

223.  Le  Code  civil  est-il  contraire  à  cette  opinion? 
Nous  ne  saurions  le  penser;  et  cependant  les  auteurs 
qui  sont  d'un  avis  opposé  affectent  de  se  prévaloir  de 
ce  qui  s'est  passé  au  Conseil-d'État ,  lors  des  confé- 
rences qui  eurent  lieu  le  4  brumaire  an  XJI,  Il  est 
évident  pour  nous,  que  ces  auteurs  tirent  une  fausse 
conséquence  des  observations  qui  furent  faites  alors  ; 
résumons  ces  observations^  et  nos  lecteurs  jugeront. 
—  Le  citoyen  Berlier  fit  remarquer  que  l'art.  663 
deviendrait  d'une  exécution  beaucoup  plus  facile, 
si  on  y  exprimait  que  le  propriétaire  interpellé  de 
contribuer  à  la  clôture,  pourrait  s'en  dispenser  en  re- 
'nonçant  k  la  mitoyenneté  et  en  cédant  la  moitié  de 
la  place  sur  laquelle  le  miu*  doit  être  construit  :  cette 
option,  ajouta-t-il,  était  admise  dans  beaucoup  de 
pap.  ^^ 
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Le  citoyen  Tronchet  répondit  que  celle  niodilîca- 
lion  était  exprimée  dans  Fart.  656.  —  Le  citoyen 
lîigot  Préameneu  fit  observer  que,  dans  les  villes 
d'une  population  un  peu  nombreuse,  toujours  les 
propriétaires  ont  été  dans  Y  obligation  de  se  clorre  , 
et  que  cependant  l'article  ne  rappelait  pas  cette  obli- 
gation. 

Le  citoyen  Cambacérès  répondit  quW  pouvait 
donner  k  la  loi  la  marche  suivante ,  etc ,  etc. 

Enfin ,  le  Conseil  adopta  en  principe  que  ,  dans  les 
tyilles  un  peu  nombreuses^  les  propriétaires  se^ 
raient  forcés  de  se  clorre.  Quant  aux  observations 
qui  avaient  été  faites ,  et  de  ce  nombre  -était  celle  du 
citoyen  Berlier ,  elles  furent  renvoyées  à  la  section. 

Or ,  si  le  Conseil  crut  devoir  renvoyer  à  la  section 
Texamen  des  observations ,  c'est  parce  qu'il  ne  voulut 
pas  se  prononcer  sur  les  questions  soulevées  par 
quelques  uns  de  ses  membres.  Donc  il  ne  voulut 
pas  même  préjuger  la  question  proposée;  donc^  et 
moins  encore ,  il  ne  voulut  pas  la  résoudre  ;  et  cepen- 
dant, eest  sur  la  prétendue  opinion  du  Conseil- 
d'État  que  reposent  les  deux  arrêts  de  cassation  ci- 
dessus  indiqués. 

Il  est  inutile  d'ajouter  que  la  section  fit  conune 
elle  avait  fait  dans  plusieurs  autres  circonstances, 
elle  ne  s'occupa  nullement  des  observations  qui  lui 
avaient  été  renvoyées  ;  et  le  Conseil-d'État  ne  s'en 
occupa    pas    non  plus:     d'où    suit,    que  nous  ea 
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sommes  réduits^  aux  dispositions  du  Gode  civil. 
Contrairement  à  notre  opinion,  on  dit  :  L'art.  663 
établit  en  principe  que  chacun  est  obligé  de  contri- 
buer à  la  clôture  des  cours,  jardins  ou  enclos  qu'il 
possède  dans  les  villes  et  les  faubourgs  ;  mais  ce 
principe  est  lui-même  subordonné  à  la  règle,  aussi 
juste  qu'universellemeut  reçue,  que  celui  qui  n'est 
obïigé  qu'à  cause  de  la  possession  d'une  chose ,  peut , 
en  abandonnant  cette  chose ,  se  faire  dégager  de  son 
obligation.  Plus  spécialement  encore ,  ce  même  prin- 
cipe est  modifié  par  l'art.  656  du  Code  civil ,  suivant 
lequel  tout  co-propriétaired'un  mur,  qui  veut  se  sous- 
traire à  l'obligation  de  le  réparer  ou  de  le  reconstruire, 
n'a  qu  a  abandiJnner  son  droit  de  mitoyenneté  et  la 
moitié  du  sol  sur  lequel  ce  mur  est  assis. 

Tel  est  le  principal  argument,  s'il  n'est  le  seul, 
sur  lequel  repose  l'opinion  contraire  h.  la  nôtre.  Em- 
pressons-nous d'y  répondre.  L'obligation  de  contri- 
buer au  mur  de  clôture  n  est  pas  purement  d'intérêt 
privé;  des  motifs  d  ordre  public  font  de  cette  obliga- 
tion une  espèce  de  loi  de  police,  une  loi  d'intérêt 
général ,  dont  Texécution  est  nécessaire  et  absolue. 
Cela  posé,  nul  doute  qaun  citoyen  ne  peut  s'y 
soustraire  sans  un  motif  grave  et  décisif,  sans  un 
motif  approuvé  par  la  loi . 

Or,  ce  motif,  le  trouvera-t -on  dans  l'art.  656,  ci- 
dessus  rapporté  ?  Évidemment  non  :  il  suffit  de  bien  se 
l)énétrer  de  l'esprit  de  la  loi ,  pour  être  convaincu  que 
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Van.  663,  au  lieu  d'établir  une  règle  générale, 
modifiée  par  Fart.  656  ,  est  au  contraire ,  lexception 
qui  modifie  la  règle  générale  portée  par  ce  dernier 
article.  Outre  la  position  de  ces  deux  articles ,  qui  est 
toute  en  faveur  de  notre  assertion  ,  puisque  naturelle- 
ment les  dispositions  postérieures  dérogent  aux  dis- 
positions antérieures ,  suivant  la  règle  :  Posteriora 
derogant  prioribuSy  on  trouve  dans  Tart.  656  lui- 
même  là  démonstration  de  cette  vérité  ;  on  y  lit  :  Que 
]a  faculté  d'abandonner  son  droit  k  un  mur  mitoyen 
n'existe  plus  lorsque  ce  mur  soutient  un  bâtiment 
de  celui  qui  propose  l'abandon.  Pourquoi  cette 
exception  ?  C'est  parce  que  l'auteur  de  cet  aban^ 
don  profitant  du  mur,  malgré  sa  renonciation,  il 
serait  injuste  de  lui  conserver  le  profit,  et  de 
l'afiranchir  des  charges  qui  en  sont  ime  condi- 
tion. 

Or ,  nous  le  demandons  :  n'y  a-t-il  pas  même  motif 
de  faire  considérer  Fart.  663  comme  une  seconde 
exception  à  Fart.  656 ,  con^me  une  exception  analo- 
gue à  celle  que  ce  dernier  article  a  lui-même  con- 
sacrée? N'est-il  pas  évident  que  Fabandon  du  droit 
de  mitoyenneté  à  im  mur  de  clôture ,  serait  aussi  un 
fait  frauduleux ,  puisque  le  voisin  k  qui  resterait  Fem- 
placement  ne  pourrait  pas  faire  un  mur  de  clôture 
qui  ne  profitât  k  l'autre?  N'est-il  donc  pas  juste  dé 
proscrire  cet  abandon ,  par  le  motif  consacré  par  Fart. 
656  lui-même ,  et  qui  est  :  qu^on  ne  peut  admettre 
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un    abandon  qui  n'aurait  d'autre  objet  que   de 
S^ affranchir    des^  charges ,   et  de  conserver  les 
Jfrojits. 

Remarquez,  d'ailleurs,  quelle  différence  il  y  a 
entre  l'abandon  de  la  mitoyenneté  d  un  *  mur ,  et 
Fabandon  de  la  mitoyenneté  d'un  droit  de  clôture. 
Au  premier  cas ,  il  y  a  des  dédommagemens  ;  au 
second  cas,  il  n'y  en* a  aucun.  Celui  à  qui  il  reste  un 
mur  mitoyen  en  entier ,  profite  des  matériaux  ,  et  il 
peut  faire  dans  le  mur  des  ouvertures  \  fer  maillé  et 
verre  donnant  (art.  676  du  Cod.  civ.  )  ;  celui  à  qui  on 
abandonne  un  droit  de  clôture  ne  profité  de  rien ,  car 
il  ne  peut  faire  aucune  ouverture  qu  a  hauteur  de 
huit  pieds ,  et  le  mur  de  clôture  n  a  ordinairement 
que  cette  hauteur.  Quelquefois ,  il  est  vrai ,  il  y,  a 
quelques  matériaux,  mais  il  n'en  profite  pas  setil, 
pas  plus  que  de  la  clôture  ;  et  comment  qu'il  fasse , 
il  ne  pent  se  clôturer  sans  clôturer ,  en  même  temps , 
Fauteur  de  l'abandon.  Donc ,  de  la  part  de  celui-ci , 
il  y  aurait  abandon  frauduleux  ;  donc ,  un  pareil 
abandon  serait  en  opposition  avec  Tart.  663  ,  comme 
il  est  proscrit  par  l'art.  656  lui-même. 

Enfip ,  que  signifie  l'abandon  du'droit  de  mitoyen- 
neté à  un  mur  de  clôture,  lorsque  ce  mur  est  en 
parois  ou  terre  battue  ;  et  certes,  dans  le  midi,  ce 
genre  de  clôture  est  plus  répandu  que  tout  autre. 
Comptera-t-on  poiu*  quelque  chose  ces  monceaux  de 
terre  qui  ajoutent  V  leur  inutilité  les  frais  nécessaire» 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  ^86  ) 
pour  les  transporter  ailleurs  et  pour  nettoyer  le  sol  ? 
Devta-t-on  autei  compter  pour  quelque  chose  Taban- 
don  de  la  moitié  du  terrain  sur  lequel  ce  mur  était 
bâti  ?  Certainement  non  ;  puisque  celui  à  qui  on  fait 
l'abandon  est  obligé  de  bâtir;  suprk,  n.  179.  Or, 
employant  ce  terrain  pour  lui- et  pour  son  voisin ,  il 
ne  profite  de  rien  ;  et  celui-ci  ne  fait ,  de  son  côte , 
aucun  sacrifice ,  puisquHl  doit'^  dans  tous  les  cas  y 
foi^iir  la  moitié  du  sol ,  et  qu'il  ne  perd  ni  ne  gagne 
rien  dans  labandon  d'une  chose  qu'il  ne  pouvait  con- 
server. 

Disons-le  donc  avec  conviction  :  La  clôture  doit 
être  forcée  dans  les  villes  et  les  faubourgs  ;  eWe 
ne  léserait  plus,  si  Ton  admettait  que,  moyennant 
un  abandon  sans  importance ,  on  pourrait  s'affranchir 
de  cette  obligation.  La  servitude  légale  qui  fait  l'objet 
du  présent  paragraphe  ne  serait  plus  une  loi  d'ordre 
puiblic ,  elle  ne  constituerait  plus  qu'une  disposition 
commbiatoire ,  dont  on  éluderait ,  à  volonté ,  tous  les 
'effets  ;  autant  vaudrait  supprimer  l'art.  663. 

224.  La  loi  n'imposant  pas  de  condition  a  la  servitude 
légale  qui  soumet  deux  héritages  à  supporter,  chacun 
la  moitié  des  frais  de  clôture ,  il  en  résulte  que  l'obli- 
gation qui  caractérise  cette  servitude  existe ,  bien  que 

'  le  propriétaire  qui  demande  la  clôture  ne  soit  pas  clos 
des  autres  côtés.  (Desgodets ,  art  209 ,  n.  12  ). 

225.  La  clôture  une  fois  faite  du  consentement 
des  deux  voisins ,  l'obligation  résultant  de  la  sen  itude 
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légale  est  remplie  ;  et  les  voisins  n'ont  plus  rien  à  se 
demander  à  cet  égard.  Ce  n'est  qu'autant  que  le  naur 
est  détruit  ou  qu'il  a  besoin  de  réparations  y  que  Tim 
des  voisii;is  peut  exiger  la  contriLution  aux  frais  de 
reconstruction  ou  de  réparation  ;  mais  il  est  certain 
que  le  voisin  qui  serait  clos  par  uii  mur  de  terre  ,  ne 
pourrait  pas  exiger  que  ce  mur.Yùt  remplacé  par 
un  mur  ae  brique  (  Soulatge  y  sur  la  Coutume  de 
Toulouse,  tit.  4,  art.  3),  ^. 

SV. 

De  la  distance  légale  pour  les  plantations  d arbres, 
darbiistes  ou  de  haies. 

226.  La  Jurisprudence  renferme  deux  règles  égale- 
ment vraies,  également  utiles,  et  qui  paraîtraient 
contradictoires ,  si  le  législateur  n'avait  pris  soin  d'en 
diriger  l'application.  La  première,  c'est  que  chacun 
peut  disposer  de  sa  propriété  jusqu'à  la  ligne  qui  la 
sépare  de  l'héritage  de  son  voisin  (art.  552  du  Code 
civil  ;  Actes  de  notoriété  du  Chatelet  de  Paris,  du  13 
août  1707);  la  seconde,  c'est  qu'il, est  défendu  de 
faire  sur  sa  propriété  rien  qui  grève  le  fond  d'autrui 
(même  art.  552  ;  Arg.  de  l'art.  1382). 

227.  Pour  concilier  ces  deux  règles,  il  était  né- 
cessaire de  fixer  d'une  manière  certaine  la  ligne  où 
finit  le  droit  de  l'un  des  voisins,  et  le  point  où  corn? 
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mence  le  droit  de  laulre ;  il  Fallait ,  en  d'autres  ter- 
mes', reconnaître  le  droit,  en  fixer  les  bornes,  en 
empêcher  Fabus  ;  c'est  L'objet  des  dispositions  législa- 
tives dont  il  va  être  question  dans  la  présente  section 
et  dans  la  section  suivante. 

228.  Rien  de  plus  naturel  que  le  droit  que  nous 
avons  tous  de  planter  sur  nos  champs  les  arbres  qui 
nous  conviennent  ;  c'est  la  conséquence  de  la  rè^le  : 
que  la  propriété  du  sol  nous  rend  propriétaires  du 
dessus  (art.  552  du  Code  civil),  mais  rien  de  plus 
certain  aussi  que  le  droit  du  voisin  des  opposer  a  ce  que 
les  racines  de  ces  arbres  ne  s'alimentent  dans  sa  terre 
et  que  leur  ombrage  ne  prive  celle-ci  des  rayons  du 
soleil.  —  De  tout  temps ,  ces  deux  prétentions  ont  été 
reconnues  justes  j  et  de  tout  temps  aussi ,  on  a  cherché 
à  les  concilier ,  en  exigeant  une  distance  entre  les  plan- 
tations qu  on  veut  faire  et  le  champ  voisin. 

229.  La  loi  Romaine  voulait  qu'on  ne  pût  planter 
les  oliviers  ou  lesjigiders  qu'a  une  distance  de  neuf 
pieds  du  fond  voisin;  pour  le< autres  arbres,  elle  se 
bornait  a  exiger  la  distance  de  cinq  pieds.  Leg.  ult. 
ff.  filiium  regund.  Godeffroi  donnait  poiu*  raison  de 
la  différence ,  que  les  racines  des  figuiers  et  des  oliviers 
avaient  des  racines  qui^  s'étendaient  beaucoup  plus 
loin  que  les  autres  arbres,  et  qu'ils  étaient,  dès-lors^ 
beaucoup  plus  nuisibles  à  rhéritagc  voisin. 

230.  Cette  loi  fut  peu  suivie  dans  la  pratique ,  du 
moins  en  ce  sens  quon  bornât  aux  oliviers  et  aux 
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figuiers  la  nécessité  d'observer  la  distance  de  neuf 
pieds  ;  l'expérience  apprit  qu'il  y  avait  beaucoup  d'ar- 
bres dont  les  racines  étaient  plus  nuisibles  que  celles 
des  arbres  signalés  par  la  loi  Romaine  ;  et  la  Coutume 
de  Paris,  véritable  expression  des  usages  le  plus  géné^ 
ralement  accrédités ,  étendit,  aux  chênes,  aux  or- 
meaux y  aux  fnaronniers ,  aux  tilleuls ,  aux  charmes  et 
autres  arbres  de  cette  espèce ,  la  disposition  restreinte 
de  la  loi  Romaine.  (Art.  192  de  la  Coutume.  ) 

231 .  Les  usages  de  l'ancienne  province  du  Langue- 
doc ,  et ,  plus  en  particulier ,  la  Coutume  de  Toulouse, 
ne  fesaient  aucune  différence  relativement  a  la  qualité 
des  arbres  ;  il  était  défendu  de  faire  aucune  plantation 
à  une  distance  moindre  de  douze  pans  du  champ 
voisin.  (SouIatgCj  Coût,  de  Toulousa,pag.  138). 

232.  Enfin,  dans  plusieurs  localités,  on  n'avait 
pas  voulu  admettre  de  règle  absolue  sur  les  distances^ 

,ou  se  bornait  à  reconnaître  la  nécessité  dajTacher 
les  ttrbres  qui  portaient  préjudice  au  voisin^  quelle 
que  fût,  d ailleurs  y  la  distance  à  laquelle  ils  au- 
raient été  plantés.  Soulatge ,  loc.  cit.  Domat ,  Lois 
civiles,  part.  I**®,  tit.  6,  sect.  1 ,  part.  2,  pag.  74 
Et  cette  manière  de  voir  avait  paru  si  juste  et  si  con- 
forme aux  lois  du  bon  voisinage ,  que ,  dans  les  der- 
nières années  qui  précédèrent  la  promulgation  du 
Code  civil ,  on  l'avait  adoptée  pour  la  province  du 
Languedoc.  «  Dans  la  Coutume  de  Toulouse ,  disait 
«  Serres,  aux  Instit. ,  liv.  2 ,  ût.  2,^  §  31 ,  onn'obsen^e 
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«  pas  la  distance  de  5  pieds  prescrite  par  la  loi  Ro- 
K  maine ,  pourvu  que  les  arbres  soient  au-dessous 
«  du  soleil,  ou  que  les  racines  n'endommagent  pas 
«  la  propriété  du  voisin.  » 

233.  Comme  on  le  voit^  les  Coutumes  étaient  si 
peu  d'accord  snr  les  distances ,  que  souvent ,  dans  une 
même  localité ,  il  pouvait  y  en  avoijr  plusieurs  ;  il  est 
certain,  en  effet,  que  la  nature  des  terres,  leur  ex- 
position ,  etc ,  pouvant  .plus  ou  moins  repousser  le  . 
danger  et  le  préjudice  résultant  d'une  plantation^ 
telle  distance  nécessaire  dans  un  quartier ,  pouvait 
ne  |Kis  l'être  dans  un  autre.  C'est  la  conséquence 
de  l'opinion  de  Domat  et  de  Serres  qui  fcsaient  de 
la  question  du  préjudice  réel,  la  règle  de  la  dis- 
tance à  observer. 

C'est  ce  qui  fil  que  les  rédacteurs  du  Code 
crurent  devoir  calculer,  eux-mêmes,  une  distance 
propre  à  satisfaire  les  intérêts  de  toutes  les  localités  ^^ 
ciîst-à-dire  une  distance  suffisante  pour  concilier 
les  intérêts  des  propriétaires  voisins.  A  la  vérité , 
ils  crurent  devoir  réser\^er  pour  les  grands  arbres 
l'autorité  des  usages  constans  et  reconnus^  mais 
cette  réserve ,  que  l'on  peut  considérer  conune  une 
concession  a  quelques  exigences  particulières  y  fut 
certainement  faite  avec  le  désir  et  la  certitude  de 
la  voir  bientôt  céder  aux  besoins  d'une  loi  géné- 
rale (n.  13  et  16  de  l'Introd.  )  On  lit,  en  conséquence, 
dans  l'art.    671  :    k  U  n'est  permis   de  planter  des 
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arbres  de  haute  tige  qu'à  la  distance  prescrite  par 
les  réglemens  particuliers  actuellement  existans ,  ou 
par  les  usages  constans  et  reconnus-^  et  à  défaut 
de  réglemens  ou  usages ,  qu'a  la  distance  de  deuœ 
mètres  de  la  ligne  séparative  des  deux  héritages, 
pour  les  arbres  à  haute  tige^  et  à  la  distance  d'un 
demi  -  mètre  pour  les  s^utres  arbres  et  haie^ 
Tives.  » 

234.  Il*  est  à  remarquer  qiie  le  législateur  ne 
renvoie  aux  anciens  réglemens ,  et  usages  que  pour 
les  arbres  à  haute  tige;  cela  vient,  sans  douie^ 
de  ce  que^  [Jour  les  arbres  d'une  espèce  différente, 
il  n'y  avait  d'autre  règle  que  celle  dont  parle 
Serres,  loc.  cit. ,  savoir  :  qu'ils  n'endommageassent 
pas  la  propriété  du  voisin.  Il  est  donc  certain  qu'a 
leur  égard  il  ne  peut  y  avoir  aucun  doute,  depuis, 
la  promulgation  du  Code ,  il  faut  qu'ils  soient  plan- 
tés a  démi-mètre  du  fond  voisin. 

235.  Les  arbres  à  haute  tige  sont  ceux  qui  s'élèvent 
ordinairement  à  une  hauteur  considérable;  tels  sont 
par  exemple ,  les  chênes ,  les  tilleuls ,  les  ormeaux , 
les  charmes,  les  maronniers,  les  noyers,  les  pla-' 
tànes,  les  figuiers,  les  oliviers,  les  cerisiers,  les 
pêchers  et  autres  arbres  de  cette  espèce. 

Les  autres  arbres  sont  ceux  qui  poussent  peu  de 
racines,  qui  s'élèvent  peu  ,  et  ceux  que  l'on  est 
dans  rhabitude  et  dans  la  nécessité  même  de  tailler 
k  des  époques  périodiques;  tels  sont,    en   général} 
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les   arbustes ,    les   arbres    fruitiers ,    les   pieds  .  àé 
vigne  ^  etc,  etc. 

Très  -  souvent  ,  les  juges  de  paix  éprouvent 
de  la  difficulté  poui*  déterminer  si  Farbre  dont  on 
leur  demande  la  suppression  est  un  arbre  à  haute 
tige ,  ou  bien  un  arbre  à  basse  tige  ;  et  comme  la 
jurisprudence  n'a  jamais  donné ,  sur  ce  point ,  des  . 
explications  suffisantes ,  les  opinions  ne  sont  ni 
bien  arrêtées  ni  conformes  les  unes  aux  autres. 
Nous  avons  chercJié  une  règle  de  solution ,  et  voici 
celle  qui  nous  a  paru  infaillible.  On  sait  que  la 
loi  a  distingué  les  arbres  à  haute  tige  des  autres 
arbres,  par  le  motif  que  les  premiers  étaient  dé  na- 
ture à  s'alimenter  dans  le  fond  voisin ,  et  k  porter  à 
ce  fond  un  ombrage  toujours  préjudiciable,  tandis 
que  les  seconds,  n'ayant  pas  la  même  force,  ne 
pouvaient  avoir  les  mêmes  conséquences.  Or,  ce 
motif  connu ,  et  qui  ne  peut  êjre  contesté,  nVst-il 
pas  la  règle  également  incontestable  qui  doit  fixer 
l'application  de  la  loi  dans  tous  les  cas  douteux  ? 
S'agit-il  dun  arbre  -k  longues  et  fortes  racines, 
d'un  arbre  à  feuillage  épais  et  élevé  ;  s'agit-il  d'un 
arbre  dont  les  racines  et  les  branches  portent  un 
préjudice  réel,  nul  doute  qu'il  ne  soit  dans  la  ca- 
tégorie des  arbres  nuisibles,  de  ceux  qui  ne  peu- 
vent être  plantés  qu'à  la  plus  grande  distance: 
qu'importent  son  nom,  son  espèce,  sa  force  ap* 
parente;    c'est    le    fait    qu'il    faut    voir;    c'est  le 
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préjudice  qu'il  faut  empêcher  ou  réprimer;  c'est 
ce  fait,  c'est  ce  préjudice  qui  rendent  la  loi  ap- 
plicable. Mais  au  contraire,  s  agit-il  dun  arbre  que 
Tusage  n  a  point  classé  dans  les  arbres  à  haute 
tige,  il  faut  le  classer  dans  la  catégorie  des  arbres 
de  basse  tige,  toutes  les  fois  qu'il  est  ou  peut  être** 
établi  que,  placé  k  la  distance  d'un  demi-mètre, 
il  ne  peut  nuire  au  fond  voisin.  Encore  une  fois, 
pour  ceux  -  ci  comme  pour  les  autres ,  la  ques- 
tion de  fait,  l'existence  du  préjudice  sont  des  rai- 
sons déterminantes  pour  le  juge  de  paix,  et  en  se 
rattachant  à  cette  question ,  dans  les  cas  douteux , 
il  expliquera  le  sens  de  l'art.  671  par  la  règle 
générale  portée  par  l'art.  1382  du  Code  civil.  Di- 
sons mieux ,  il  rétablira ,  pour  les  cas  douteux  seu- 
lement», l'autorité  de  cette  opinion  attestée  par 
plusieurs  auteurs,  notamment  par  Serres  et  par 
Soulatge,  loc.  cit.,  suivant  laquelle  tout  arbre 
qid  cause  à  autrui  du  dommage  doit  être  or-- 
raché. 

236.  On  entend  par  haies  vwes  celles  qui  se 
forment  avec  des  arbustes' vivans;  on  les  appelle 
haies  vives  par  oppo^tion  aux  haieS  mortes  ^  qui 
se  forment  avec  des  branches  d arbres^  des  ronces, 
etc ,  etc ,  et  qui  n'étant  susceptibles  de  pousser  ni 
feuillage  ni  racines,  peuvent  être  placés  près  de 
la  ligne  divisoire ,  sans  observer  la  distance  prêt* 
crite  par  l'art.  671. 
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237.  Si  6es  arbres  ou  ces  haies  sont  plantes  plus 
près  qpe  la  loi  ne  le  permet ,  le  voisin  peut  exi- 
ger qu'ils  soient  arrachés ,  art.  672  du  Code  civil  ; 
il  en  a  le  droit,  lors  même  qu'il  ne  cultiverait 
pas  le  champ  coniigu,  car  il  peut  avoir  la  volonté 

^de    le   cultiver    plus    tard.     La  loi  ne  distinguant 
pas,  on  n'a  pas  le  droit  de  distinguer. 

238.  Quelquefois,  deux  propriétaires  ont  fait 
planter  des  arbres  le  long  de  deux  immeubles; 
Desgodets,  Coutume  de  Paris,  art.  210,  n.  19, 
pense  que  l'un  des  deux  propriétaires  de  ces  ar- 
bres ne  peut  les  faire  arracher  sans  le  consente- 
ment de  l'autre  :  le  motif  qu'il  en  donne,  c'est 
que  ces  arbres  sont  mitoyens  et  qu'ils  servent  de 
homes.  Cette  opinion  est  erronée ,  elle  n'était  point 
admise,  notamment  dans  la  Coutume  de  Toulouse, 
Soulatge,  pag.  140  ;  elle  est  moins  reçue ,  aujourd'hui 
qu'il  est  décidé  que  des  arbres  ne  sont  pas  des 
bornes  proprement  dites ^  suprà  n.  60  ;  et  il  n'y 
a  aucune  raison  de  s'écarter  de  la  règle  générale 
suivant  laquelle  les  arbres  qiv  ne  sont  pas  à  la 
distance  légale  et  qui  portent  préjudice  à  autrui 
doivent  être  arrachés.  Vainement  on  dit  qu'ils  sont 
mitoyens,  car,  ayant  le  droit  de  faire  arracher^ 
ceux  qui  vous  appartiennent  en  seul,  je  suis,  à 
plus  forte  raison,  fondé  à  faire  arracher  ceux  sur 
lesquels  j'ai  autant  de  droit  que  vous.  Au  reste, 
nous  avons  vu,   supra  n.  204,  que  les  arbres  né» 
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dans  une  haie  mitoyenne  devaient  être  arrachés  a 
la  première  demande  de  Fun  des  deux  propriétaires 
de  la  haie,  et  bien  que  l'art.  673,  qui  le  décide 
ainsi,,  ne  s'applique  lextueUeitient  qu'aux  arbres  nés 
dans  une  haie,  il  y  a  la  plus  grande  analogie 
entre  ce  cas  et  celui  où  les  arbres  oat  été  plantés 
d'un  commun  accord;  les  besoins  de  l'agriculture 
forment,  d'ailleurs,  une  loi  générale  qui  s'étend  à 
toutes  les  circonstances  où  ils  se  font  sentir.  Or, 
il  n'est  pas  permis  de  contester  la  dépréciation 
qui  résulterait^  pour  un  champ,  de  l'existence 
d'arbres  à  longues  branches  et  à  racines  profondes; 
ajoutons  que  l'art.  671  étabht  une  règle  générale 
de  laquelle  il  n'est  permis  de  s'affranchir  que  par 
la  volonté  certaine  du  législateur. 

239.  L'art.  671,  avons-nous  dit,  a  été  porté 
dans  l'intérêt  de  l'agriculture:  on  en  a  tiré  la 
conséquence  que  ses  dispositions  n'étaient  pas  ap- 
plicables au  cas  où  les  arbres  auraient  été  plantés 
à  cîoté  d'un  mur  appartenant  au  voisin,  où  d'un 
mur  mitoyen,  et  où  leurs  racines  ni  leur  ombrage 
ne  porteraient  aucun  préjudice  k  ce  voisin;  cette 
décision  parait  juste,  elle  est  réclamée  par  les 
convenances  du  bon  voisinage  qui  s'opposent  à 
toutes  demandes  sans  griefs;  elle  est,  d ailleurs, 
admise  par  les  auteurs:  Pothier,  Traité  de  société, 
S"**  appendice,  n.  242;  Cambolas,  liv.  3,  chap 
43.   —  Nous  devons  dire,   toutefois,  que,  suivant 
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les  anciens  usages  de  la  Coutume  de  Toulouse, 
la  lige  des  arbres  en  espaliers  devait  être  éloignée 
de  six  pouces  du  mur  mitoyen ,  et  lorsque  le  mur 
n'était  pas  mitoyen ,  il  fallait ,  qu'il  y  eût  dix-huit 
pouces  entre  le  centre  de  l'arbre  et  le  mur,  sans 
que  les  brarttehes  de  TespaliCT  y  pussent  être  at- 
tachées. On  en  usait  ainsi  à  l'égard  des  ifs,  des 
érables ,  des  charmilles  et  autres  arbres  qui  servent 
a  orner  les  allées  des  jardins.  Soulatge,  sur  la 
Coût,  de  Toulouse,  pag.  141.  — Aujourd'hui, 
Ion  n'est  pas  aussi  sévère ,  et  l'usage  tend  k  con- 
server près  des  murs  mitoyens  tous  les  arbres  et 
arbustes  qui  ne  peuvent  porter  aucun  préjudice 
au  mur,  suprk,  n.  149.  Si  le  préjudice  était  pos- 
sible, il  faudrait  se  conformer  à  l'art.  671  du 
Code  civil. 

240.  Lorsque  le  tronc  des  arbres  se  trouvant  à 
la  distance  légale,  les  branches  seules  avancent 
sur  la  propriété  du  voisin,  celui-ci  peut  exiger 
que  ces  branches  soient  coupées;  si  ce  sont  les 
racines  qui  rincommo4ent ,  il  a  le  droit  de  les  cpur 
per  lui-même.  (art.  67  du  Cod.  civ.)  —  Seulement , 
il  doit  les  couper  avec  précaution ,  et  éviter  de  faire 
éprouver  au  propriétaire  de  l'arbre  un  préjudice 
inutile,  sans  quoi  il  s'exposerait  à  des  donunages 
(Arg.  de  Tart.    1382  du  Code  civil). 

241,  Dans  tous  les  cas,  il  résulte  de  l'art.  672 
que    le  propriétaire    incommodé  par  les  arbres  de 
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son  voisin ,  parce  qu'ils  ne  sont  pas  k  la  dislance 
légale^  n'a  pas  le  droit  de  les  couper  lui-même. 
La  loi,  1.  §  2»  ff.  de  arbor  caedend. ,  semblait 
le  permettre,  mais  la  jurisprudence  française  s'y 
est  constamment  refusée,  par  suite  de  la  règle  que 
les  voies  de  fait  nont  pas  lieu  çn  France. 
Quelques  auteurs  voulaient  que  le  demandeur  fit 
une  sommation  au  propriétaire  de  l'arbre,  et  que 
ce  ne  fût  que  sur  le  refus  de  s'y  conformer,  qu'on 
actionnât  devant  les  tribunaux  (Soulatge,  pag. 
140  et  141  ).  Aujourd'hui  cette  sommation  est  in- 
utile, et  le  propriétaire,  incommodé  par  l'arbre, 
peut  citer  directement  en  conciliation  devant  le 
juge  de  paix  ;  il  économise  ainsi  les  frais  de  |a 
sommation  qui  seraient  à   sa  charge. 

242.  Il  n'est  pas  toujours  facile  de  décider  de 
quelle  manière  se  calcule  la  distance:  les  auteurs 
ne  s'accordent  pas  ,  notamment  sur  la  manière  de 
faire  ce  calcul,  lorsque  les  deux  héritages  voisins 
sont  séparés  par  un  ruisseau  dont  la  -propriété  fait 
une  de  leurs  dépendances. 

M.  Pardessus,  part.  2,  chap.  2,  sect.  2,  § 
5,  pense  que  la  distance  doit  être  comptée  à 
partir  du  bord  de  la  propriété  opposée  :  il  n  en 
donne  pas  de  motifs;  et  l'on  conçoit,  que  c'eut 
été  difficile ,  puisque  lariicle  671  établit  une 
règle  générale  à  laquelle  il  n'est  porté  aucune  ex- 
ception. Remarquez ,  d'ailleurs ,  que  les  bords  d'un 
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ruisseau  étant  sujets  à  des  éboulemens  et,  pai*  cela 
même ,  à  une  irrégulariié  constante^,  il  n'y  a 
qu'un  nioyen  pour  bien  fixer  la  distance ,  c'est  de 
la  faire  partir  du  milieu  du  ruisseau  ;  la  ligne  qui 
forme  ce  milieu,  étant  invariable,  il  n'y  a  aucune 
difficulté,  si  on  la  suit,  pour  appliquer  les  dis- 
|K)sitions  de  l'art.  671;  si,  au  contraire,  on  veut 
se  conformer  à  l'opinion  de  M.  Pardessus,  il  est 
presqu'impossible  de  régler,  d'une  manière  sûre, 
la  distance  en  question. 

243.  La  distance  doit-elle  être  calculée  a  partir 
du  centre  de  l'arbre ,  ou  à  partir  de  sa  surface  ? 
D'après  l'art.  671  il  suffît  que  la  distance  se  trouve 
entre  le  centre  de  l'arbre  et  le  fond  voisin.  Cet 
article,  ^n  effet,  exige  seulement  qu'on  plante 
à  ime  distance  dclerminée^  et,  dès-lors,  on  se 
conforme  à  sa  volonté ,  si ,  au  moment  de  la  plan* 

•  tation ,  on  observe  cette  distance  ;  qu'importe  que 
l'arbre  grossisse  :  Cette  circofistance  ne  peut  pas 
rendre  illicite  un  fait  d'abord  conforme  à  la  loi, 
et    l'on  doit    la    considérer  comme  insignifiante   et 

'  comme  jugée  telle  par  le  législateur,  qui  n'a  prescrit 
la  nécessité  de  la  distance  qu'à  partir  du  lieu  où 
se  ferait  la  plantation.  Au  surplus,  nous  nous  sommes 
assuré  que  c'est  ainsi  qu'on  interprète  ,  dans  l'usage^ 
la  disposition  de  la  loi. 

244.  L'obligation  qui  consiste  à  observer  les* 
dispositions  de    l'art.    671 ,    relativement  à  la  dis- 
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tance     des    plantations^     constitue    une    véritable 
charge  imposée  à  cette  propriété  au  profit  du  fond 
voisin  :  or,    comme    ou  peut   toujours  s'affranchir 
d'une    servitude   par    la    prescription    treiitenaire , 
ainsi  que  nous  le  verrons  plus  bas,  on  tient  pour 
constant  que    celui   qui    a  planté   ou   fait  planter 
sur  son  héritage    des    arbres  pour  lesquels  la  dis- 
tance légale  n'a  pas  été  observée ,   et  qui  en  a  joui 
sans  trouble  pendant  plus  de  trente  ans,  ne  peut 
plus   être    forcé    à  les  arracher.   Son  héritage,   af- 
franchi de  la  senitude   légale,    se  retrouve  placé 
sous  l'influence  de  la  règl^  dont  il  a  été  parlé  au 
n.   228,   que    chacun    est    en    droit  de  planter 
jusqu^à    la    ligne   separative  de  sa  propriété  et 
de   la  propriété  de    son   \>oisin.    Il  existe  sur  ce 
sujet    de  nombreux   arrêts  rapportés   par  Sirey  et 
Pailhet^art.  67 i  du  Cofle  civil.  —  La  question  long- 
temps controversée  ne  l'est  donc  plus  aujourd'hui. 
—  Il  est  inutile  de  faire  obser>'er  que  cette  pre- 
scription ne  s'oppose  pas  k  ce  que   le  propriétaire 
incommodé   par    les  branches    ou  les  racines ,  ne 
puisse  user  du  droit  qu'il  a  de  les  couper  ou  faire 
couper,  conformément  a  l'art.  672,  suprà  n.  240. 
On  conçoit ,  en  effet ,  que  les  branches  et  les  ra- 
cines se   renouvelant  souvent,   et  grandissant  tous 
les  jours,  il  serait  bien  dîflicile  de  fixer  le  point 
de   départ  de  là  prescription.    D'ailleurs,    Fintérét 
de  l'agriculture  ne  permet   pas  d'abuser  ainsi  du 
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drûU  qu^on  a  de  faire  des  plantations  sur  son  hé» 
ritage. 

245.  Si  les  arbres  existant  depuis  plus  de 
trente  ans  viennent  à  périr,  le  propriétaire  qui 
avait  acquis ,  par  la  prescription ,  le  droit  de  les 
conserver^  peut-il  en  planter  d'autres  à  la  place? 
L  affirmative  a  été  soutenue  par  M.  Favard  de 
Langlade ,  en  son  Répertoire ,  V°  servitude ,  sect. 
2 ,  §  5 ,  n.  2  ;  pour  nous ,  il  nous  a  été  impossible 
de  l'admettre.  Une  pareille  décision  est  -contraire 
à  la  règle  qui  veut  que  les  servitudes  se  renfer- 
ment dans  leur  objet ,  *  et  que ,  sous  aucun  pré- 
texte ,*  on  ne  puisse  les  aggraver  (  art.  702  du  Code 
civil).  N'est-il  pas  certain,  en  effet,  que,  dans 
l'espèce  de  la  question,  la  ser>itude  na  d autre 
objet  que  d'obliger  un  propriétaire  à  supporter  les 
arbres  qm  ne  sont  pas  à  la  distance  légale  de  son 
fond?  n'est-il  pas  évident,  dès-lors,  que  la  servi- 
tude doit  cesser  d'exister  atec  la  chose  qui  lavait 
produite,  et  qu'elle  ne  peut  survivre  aux  arbres 
qu'elle  était  destijiée  à  faire  respecter  ?  La  mort  de 
ces  arbres  n'a-t-elle  pas  fait  cesser  la  cause  de  la 
servitude  ?  et  n'est-il  pas  exact  de  dire  que  celle- 
ci  est  éteinte,  par  cela  même  que  les  choses  sont 
en  un  tel  état  qu'il  n'est  plus  possible  de  l'exercer 
(  art.  703  du  Code  civil  ).  —  Si  donc ,  on  ar- 
rachait l'arbre  ancien  pour  en  planter  un  autre, 
ce  serait  une  nouvelle  chose ,  une  nouvelle  charge  ;  ce 
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serait  vouloir  faire  renaître  ce  qui  aurait  cessé  d'exister  ; 
ce  serait  perpétuer  à  Tinfini  une  incommodité  que  le 
propriétaire  du  fond  servant  n'a  peut-être  laissé  éta- 
blir que  parce  qu'elle  était  de  nature  à  devoir  s'é- 
teindre ;  ce  serait ,  enfin  ^  aggraver  l'obligation ,  et 
violer  les  dispositions  de  Fart.  702  ci-dessus,  en  même 
temps  que  les  principes  dont  on  trouve  le  déve«> 
loppement  aux  numéros  5 ,  6  et  suivants  de  llntro- 
duction.  —  Il  est  inutile  de  faire  observer  que  si 
l'arbre,  objet  de  la  servitude,  n'était  pas  totale*- 
ment  mort,  les  rejetons  devraient  être  conservés, 
car  ces  rejetons  sont  l'arbre  lui-même  ;  ce  point  de 
droit  est  incontestable.  • 

246.  Les  arbres  devraient-ils  être  maintenus  par 
une  sorte  de  destination  du  père  de  famille,  s'ils 
avaient  été  plantés,  à  une  époque  où  les  deux  fonds 
appartenaient  au  même  propriétaire  ?  M.  Duranton 
pense  qu'oui ,  vol.  5,  n.  389;  et  cela  ,  par  le  motif 
que  les  art.  692  et  693  ne  font  aucune  distinction. 
Nous  ne  saurions  adopter  cette  opinion ,  cf  voir 
dans  la  plantation  d'un  ou  de  plusieurs  arbres  ce 
que  la  loi  entend  par  destination  du  père  de  fa- 
mille. (  ci-après ,  de  l'établissement  des  servitudes  ) 
Est-il  rien,  en  effet,  qui  démontre  d'une  manière 
suffisante  que  ces  arbres  aient  été  plantés  avec  l'in* 
tention  de  grever  un  héritage  au  profit  de  l'autre? 
Est-il  rien  qui  démontre  que  le  père  de  famille 
ait  eu  le  plus  petit  intérêt  à  créa*  une  pareille  ser- 
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vilude?  On  conçoit,  par  exemple^  quune  porte, 
une  fenêtre,  un  chemin  tracé,  des  tuyeaux,  etc, 
indiquent  suffisamment  l'intention,  du  père  de  fa- 
mille; on  voit  ^'un  côté,  le  profit j  de  l'autre 
côté  la  charge ,  et  la  servitude  se  démontre  par 
Tarrangement  des  lieux.  Mais  la  plantation  dW 
arhre  est  un  fait,  un  fait  unique  qui  n'établit  au- 
cune relation  entre  le  fond  sur  lequel  l'arbre  est  planté 
et  le  fond  contigu  ;  bien  que  ce  fait  soit  apparent , 
ses  conséquences  ne  le  sont  pas;  ce  n'est  qu'un 
fait  matériel,  un  fait  indifférent  et  sans  impor- 
tance ,  privé  de  tout  caractère  indicatif  de  la  vo- 
lonté du  père  de  famille,  et  dont  l'appréciation 
étant ,  tout  au  moins ,  incertaine,  ne  peut  suffire 
pour  créer  une  servitude  positivement  contraire  aux 
besoins  de  l'agriculture  (  Arg  d'un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  du  23  avril  1817;  Sirey,  vol.  17, 
part.  1"  ^  pag.   336  ). 

247.  Une  dernière  difficulté  doit  fixer  l'attention  de 
nos  lecteurs  ;  elle  se  rattache  à  ce  que  l'on  doit^ntendrç 
par  \es  haies  qu'il  suffit,  aux  termes  de  l'art.  671  du 
Gode  civil ,  de  planter  à  la  distance  de  50  centimètres. 
Les  experts  en  général  et  beaucoup  de  Jurisconsultes, 
ont  paru  considérer ,  comme  haies ,  toutes  plantations 
faites  dans  l'objet  de  clôturer  un  champ ,  quel  que 
soit  la  nature  de  la  plantation  ;  ils  ont  pensé  que  la 
multiplicité  des  pousses  s'opposait  a  la  vigueur  des 
racines;  différentes  en  cela,  des  grands  arbres,  dont 
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le  développement  et  la  force  n'étant  nullement  gênés , 
doivent  nécessairement  grever  beaucoup  la  propriété 
voisine.  Enfin  ils  ont  paru  croire  que  Tobligation,  où 
se  trou\ait  le  propriéuire  delà  haie^  delà  tailler  lors- 
qu'elle ferait  trop  d'ombrage ,  était  une  considération 
suffisadte  pour  qu'aucune  plantation,  en  forme  de  haie, 
pût  jamais  nuire ,  si  on  la  séparait  du  champ  voisin 
par  une  distance  de  50  centimètres.  C'est  une  erreur 
grave  que  nous  avons  dû  signaler.  Au  lieu  de  dé- 
terminer le  caractère  d'une  haie  par  son  objet, 
nous  n'hésitons  pas  k  penser  qu'il  faut  le  déterminer 
par  la  nature  de  la  plantation.  Les  haies  ne 
sont  pas  des  arbres  ;  ce  sont  des  clôtures  de  ronces , 
des  arbrisseaux  qui  tiennent  de  l'espèce  des  arbustes, 
et  c'est  dans  ce  sens  que  la  législature  a  cru  suffisant 
de  les  séparer  du  champ  Toisin  par  la  même  distance 
que  ces  derniers  (art.  67 i  du  Code  civil)  ;  les  uns  et 
les  autres ,  privés  de  force ,  étendent  peu  leurs  ra- 
cines dans  le  fond  voisin ,  ils  portent  à  celui-ci  peu 
de  dommages ,  et  si  on  les  taille  régulièrement ,  ils  ne 
lui  nuisent  en  rien.  Mais  établir  des  clôtures  qui  tien- 
nent de  l'essence  des  grands  arbres,  établir  par  exemple, 
autour  d'un  champ  des  massifs  d'acacias  ou  de  cliénes , 
ce  n'est  pas  planter  une  haie ,  c'est  planter  des  arbres  à 
haute  tige  :  qu'importe  l'arrangement  de  la  plantation  ? 
qu'importe  son  objet  ?  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que 
ce  ne  sont  plus  des  arbustes ,  des  arbrisseaux ,  ce  sont 
des  arbres ,  ce  sont  des  plantations  dont  les  racines 
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dévorantes  iront  bientôt  détruire  les  récoltes  du 
champ  voisin ,  si  Ton  ne  lés  sépare  de  celui-ci  par  une 
distancée  de  deux  mètres  (art.  671  ).  Qu'importe  qu'on 
offre  de  11»  tailler  périodiquement  ?  Les  branches  ne 
s'étendront  pas,  il  est  vrai,  mais  les  racines  n'en  de- 
viendront que  plus  vigoureuses ,  et  c'est  principale- 
ment jpar  les  racines"  que  les  champs  sont  frappés  de 
stérilité.  Disons-le  donc  :  le  vœu  de  la  loi,  exprimé 
dans  l'article  ci-dessus,  serait  totalement  méconnu , 
si  on  pouvait  donner  la  qualification  de  haie  a 
toutes  sortes  de  clôtures,  notamment  aux  clôtures 
de  chêne,  d'<acacias,  etc,  e^c,  et  nous  devons  tenir 
pour  certain  qu'il  n'y  a  que  les  haies  ,*  nature  d'ar- 
bustes ou  d'arbrisseaux ,  qu'on  peut  planter  k  la  dis- 
tance de  50  centimètres;  toutes  autres  plantations 
dont  la  nature  est  la  même  que  celle  de>s  arbres  à 
haute  tige ,  ne  peuvent  se  fair^  qu'à  là  distance  de 
deux  mètres.  Dans  le  "doute ,  il  faut  s'en  tenir  aux  ob- 
servations contenues  au  n.  235 ,  ci-dessus. 

Des  précautions  à  prendre  peur  certains 
ou^f rages  et  constructions ,  etc. 

248.  Les  précautions  dont  il  va  être  parlé  sont 
aussi  exigées  dans  le  but  de  concilier  les  intérêts 
opposés  de  deux    propriétaires    voisins;   elles  sont 
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calculées  sur  la  règle  que  nous  avons  plusieurs  fois 
rappelée  :  quLÎl  faut  accorder  à  l'un  tout  ce  quf 
lui  est  dû  y  en  n'exigeant  de  Vautre  rien  au-delà  dé 
ce  qu'il  doit,  et  c'est  en  appliquant  cette  règle  avec 
discernement  qu'on  trouvera  le  moyen  de  résoudre 
toutes  les  questions  dont  la  solution  pourrait  offrir 
quelques  embarras  ;  accorder  assez ,  sans  accorder 
trop  y  c'est  la  loi  fondamentale  du  bon  voisinage , 
c'est  la  règle  de  tous  les  différens. 

Les  travaux  préparatoires  et  les  précautions  qui 
vont  faire  l'objet  du  présent  paragraphe  varient,  suivant 
les  circonstances  y  et  avant  de  les  indiquer ,  nous 
devons  faire  connaître  la  règle  générale  portée  par 
la  loi.  L'art.  674  du  Code  civil  est  ainsi  conçu  : 
«  Celui  qui  veut  faire  creuser  un  puits  ou  une 
fosse  d'aisnnce  près  d'un  mur  mitoyen  ou  non\ 
celui  qui  veut  y  construire  cheminée  ou  àtre , 
forge,  four  ou  fourneau;  y  adosser  une  étable , 
ou  établir  contre  le  mur  un  magasin  de  sel  ou 
amas  de  matières  corrosives,  est  obligé  à  laisser  la 
distance  prescrite  par  les  reglemens  et  usages  par- 
ticuliers pour  ces  objets,  ou  k  faire  les  ouvrages 
prescrits  par  les  mêmes  reglemens  et  usages ,  pour 
eMter  de  nuire  au  voisin.   » 

249.  Il  résulte  de  cet  article,  et  c'est  l'opinion 
généralement  admise,  que  quand  les  anciennes 
coutumes  s'expliquent  sur  les  précautions  à  prendre 
pour  ne  pas  jiuire   au  voisin,  on  est  tenu  de  se 
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conformer  à  leurs  dispositions  ;  qu'à  défaut  de  cou- 
tûmes  y  on  doit  recourir  aux  usages  locaux  (  Toulier  y 
vol.  3,  n.  330;  Duranton,  vol.  5,  n.  402,  Par- 
dessus ,  des  servitudes ,  n.  200  )  —  -qu'enfin ,  a 
défaut  d'usages  constans  et  reconnus ,  il  faut  que 
les  précautions  soient  suffisantes  pour  remplir*  leur 
objet, 

250.  Au  reste ,  les  mots  :  j}our  ei^Uer  de  nuire 
au  voisin  y  qu'on  lit  dans  Tart.  674 ,  nous  font  con-^ 
naître  toute  l'économie  de  la  loi  ;  il  en  résulte  clai- 
rement que  les  précautions  exigées  sont  moins  une 
charge  que  la  loi  a  entendu  imposer,  qu'un  moyeu 
de  prévenir  ou  réparer  un  préjudice  ;  aussi  avon^nous 
admis  comme  positives  les  deux  règles  suivantes. 

Première  Règle.  A  défaut  de  réglemens  ou 
usages  constans  sur  les  précautions  k  prendre,  il 
faut  décider  que  celui-lk  remplit  le  vœu  de  la  loi, 
qui  prend  tous  les  arrangemens  nécessaires  pour 
que  sa  nouvelle  construction  ne  nuise  pas  "au  voi- 
sin. —  Cette  règle  résulte  des  expressions  signalées 
de  l'art.  674,  et,  en  outre,  de  cette  autre  règle 
qui  nous  permet  de  jouir  de  notre  propriété  de  la 
manière  la  plus  absolue,  pourvu  que  nous  ne  por- 
tions aucun  préjudice  k  nos  voisins. 

Deuxième  Régie.  Quelles  que  soient  les  pré- 
cautions prises  pour  que  les  nouvelles  construc- 
tions ne  nuisent  pas  au  voisin  ;  bien  que  ,  pour  ces 
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précautions ,  on  se  soit  conformé  à  l'usage  des  lieux  ; 
si  elles  sont  insuffisantes  et  si  la  propriété,  voisine 
ressent  un  dommage,  il  doit  être  réparé:  celui  àr 
qui  cette  dernière  appartient  a  le  droit  de  s'opposer 
aux  nouvelles  constructions  ;  il  peut  demander 
qu'elles  soient  démolies ,  et  même  obtenir  une  in- 
demnité proportionnée  au  préjudice,  Arg.  de  l'art. 
4382;  leg.  8  ff.  si  servit,  vendic.  j  D'Argentré; 
sur  l'art.  186  de  la  Coutume  de  Bretagne  et  arrêt 
de  la  Cour  royale  de  Metz,  du  16  août  1820, 
rapporté  au  Journal  du  Palais,  vol.  64,  pag.  111. 
—  Lepage,   Lois  des  bàtimens,  vol.  I*^"",  p.  124. 

251.  Ces  mêmes  etpressions,  en  nous  fesant  con- 
naître toute  la  pensée  du  législateur ,  nous  démon- 
trent d'une  manière  certaine  que  l'art.  674  n'est 
pas  limitatif,  et  qu'il  y  a  lieu  d  étendre  ses  dispo- 
sitions a  tous  les  ouvrages  qui  seraient  de  nature  a 
porter  préjudice  au  voisin  ;  cela  résulte ,  d'ailleurs , 
de  la  règle  générale  portée  par  l'art.  1382  du 
Code  civil,  et  dont  on  peut  demander  l'applica- 
tion toutes  les  fois  qu'il  y  a  une  injustice  k  ré- 
parer (Soulatge,  Coût,  de  Toulouse,  part.  4""«, 
pag.  136.  )  Nous  verrons  bientôt  qua  la  jurispru-  , 
dence  n'est  pas  douteuse  sur  ce  point;  mais  avant 
suivons,  une  k  une,  les  constructions  dont  il  est 
question  dans  l'article  précité. 

252.  i^  Celui  qui  veut  faire  cowtruire  un  puits 
ou  une  Jbssé  d  aisance  k  la  proximité  de  l'héri- 
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)age  voisin,  doit  prendre  les  précautions  suivantes: 
si  le  fond  voisin  n'est  pas  en  construction,  il  suffit 
qu'il  y  ait  la  moitié  des  distances  qui  peuvent  être 
nécessaires  pour  faire  un  autre  puits  en  regard  du  pre- 
mier ;  (voir  ci-après)  s'il  y  a  un  mur  ^  le  puits  doit  en 
être  séparé  par  un  contre-mur  qui  est  d'un  pied ,  dans 
le  pays  régis  par  la  Coutume  de  Paris,  et  d'un 
pied  trois  pouces  dans  le  pays  régi  par  la  Coutume 
de  Toulouse  (Soulatge,  4™«  part.,  pag.  136); 
quelques  autres  G)utumes  exigeant  une  plus  grande 
épaisseiu»,  il  faut  en  suivre  les  dispositions.  — 
Nous  devons  dire  même  qtie,  dans  les  pays  mé- 
ridionaux ,  ofi  se  contente  d'un  contre-mur  de  qua- 
tre pouces^  quand  il  est  en  pierre  de  taille 'j  — 
s'il  y  a  sur  les  limites  du  fond  voisin  une  fosse 
et  aisance  y  il  faut  qu'il  y  ait,  au  moins,  quatre 
pieds  de  maçonnerie  entre  deux,  en  y  copiprenant 
l'épaisseur  des  murs,  de  part  et  d'autre;  Coût, 
de  Paris;  et  Sou^tge,  16c.  cit.;  s'il  y  avait  en 
regard  un  autre  puits  y  il  suffirait  que  le  contre- 
mur  fût  de  3  pieds^  —  Il  suit ,  de  là ,  que  tous 
droits  des  voisins  étant  égaux,  celui  qui  aurait  fait 
chez  lui  une  fosse  d'aisance  qui  ne  serait  pas  à  une 
distance  convenable,  serait  tenu  de  se  mettre  en  règle  ; 
il  savait  ou  devait  savoir  que  son  voisin  avait  le  droit  de 
faire  construire  un  puits  à  une  distance  déterminée;  il 
ne  peut  pas  rendre  pire  la  condition  de  ce  voisin.  — 
Il  en  serait  autrement  si  la  prescription  s'était  opérée 
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353.  Des  raisons  de  haute  convenance  n'ont  pas 
permis  qu'on  creusât  un  puits  trop  près  d'un  ci- 
metière :  le  décret  du  7  mai^  1808  s'oppose  à  ce 
cpi^on  puisse^  sans  autorisation,  creuser  aucun  puits 
à  moins  de  100  mètres  des  nouveatix  cimetières 
transférés  hors  des  communes,  en  vertu  des  lois  et 
réglemens.  —  Ceux  existans  peuvent  même  être 
comblés,  après  \isite  contradictoire  d'experts,  en 
vertu  d'ordonnance  du  Préfet  du  département ,  sur 
la  demande  de  la  police  locale  (même  décret)  et 
moyennant  préalable  indemnité.  (Arg.  de  la  loi 
du  7  juillet  1833,  sur  l'expropriation  pour .  cause 
d^utilité  publique.  ) 

254.  Ces  précautions  étant  les  seules  que  la  loi 
et  les  usages  réclament  pour  la  construction  d'un 
puits ,  il  faut  en  tirer  la  conséquence  que  celui  qui 
les  a  remplies  n'a  pas  k  craindre  que  son  voisin 
Tactionne ,  sous  le  prétexte,  par  exemple,  qu'il 
aurait  tari  une  source  par  laquelle  il  alimeiAait  un 
puits  lui  appartenant.  La  jurisprudence  est  aujour- 
d'hui fixée  sur  ce  point;  nous  l'avions  dit  au  n. 
43  ci-dessus,  et  depuis  nous  avons  eu  un  nouvel 
arrêt  qui  dissipe  tous  les  doutes.  Cet  anêt  est  du  26 
juillet  1836;  il  est  rapporté  par  Sirey,  vol.  36, 
part.  1"^*.  pag.  819. 

255.  La  >ille  de  Paris  a,  sur  ce  point,  une  ju- 
risprudence particulière  dont  on  lit  les  dispositions' 
dans  im  décret  du  10  mars   rëo9. 
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256.  2.^  Pour  Ze^  cheminées  on  aires  que  Ton 
>eut  adosser  à  un  mur  mitoyen  ou  mur  du  voisin, 
les  anciennes  coutumes  déterminaient,  en  général, 
ce  qu'il  fallait  faire ,  soit  au  contre-cœur ,  c'est-à- 
dire  au  mur  formant  le  fond  de  la  cheminée ,  soit 
à  Xâtre ,  c'est-à-dire  à  la  place  qui  reçoit  le  com- 
bustible, soit  au  tuyeau  servant  à  la  conduite  de 
la  fumée. 

A  Paris,  le  contre-mur  on, contre-cœur  pouvait 
être  en  tuilots  ou  autre  maçonnerie  suffisante,  de 
demi-pied  d'épaisseur  (art.  189  de  la  Coutume). 
Dans  les  pays  méridionaux ,  le  contre-mur  doit  être 
fait  en  briques  entières  (Soulatge,  loc.  cit.  )  ;  il  doit 
avoir  six  pouces  d'épaisseur  et  cinq  pieds  de  hauteur. 
—  Le  tuyeau  de  conduite  doit  avoir  trois  pieds 
d'élévation,  au  moins,  au-dessus  du  comble  (Le- 
page,  vol  1«%  pag.  127,  et  arrêt  du  Parlement 
de  Paris,  du  29   mars   1710). 

257..  Nous  devons  dire  que,  par  un  décret  de 
janvier  1808,  qui  n'a  fait  au  reste  que  consacrer 
un  règlement  de  police  du  10  novembre  1781 ,  il 
a  été  défendu  d'adosser  des  cheminées  ou  leurs 
tuy eaux  contre  les  cloisons ,  pans  de  bois ,  poutres , 
solives ,  sablières ,  entrais ,  faîtes ,  sous-faîtes  ,  ni 
contre  aucun  bois,  pour  quelque  raison  et  de 
quelque  manière  que  ce  soit^  tant  par  le  derrière 
que  par  le  côté ,  quand  même  on  ferait  un  contre- 
mur  de  vingt  centimètres  et  plus  d'épaisseur.    — 
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Les  mêmes  réglemens  font  d^autres  défenses,  ei 
prescrivent  d'autres  précautions  qu'il  serait  trop  long 
de  détailler  ici ,  et  dont  nos  lecteurs  pourront  eux- 
mêmes  .  prendre  connaissance.  —  Voir  aussi  Lepage , 
vol.  4" ,  pag.   m. 

258.  C'est  le  cas  d'examiner,  en  ce  moment,  la 
question  de  savoir  s'il  est  permis  de  tenir  sa  uiaison 
assez  basse  pour  que  le  voisin  soit  incommodé  par 
la    fumée   des    cheminées  de  cette  maison  ? 

il  est  certain,  d abord,  que  chacun  est  libre  de 
laisser  sa  maison  à  la  hauteur  qu'il  veut;  mais  il 
«st  également  certain  qu'il  n'est  permis  de  rien 
faire  qui  porte  préjudice  au  voisin  (art.  1382  du 
Code  civil  ).  Ces  deux  droits  paraissent  contradic- 
toires ,  et  cependant  ils  ne  le  sont  pas ,  si  on  prend 
soin  de  les  concilier.  Or,  cette  conciliation  a  lieu 
si  on  oblige  le  propriétaire  de  la  maison  plus  basse 
k  élever  les  tuyeaux  de  ses  cheminées  à  une  assez 
grande  hauteur  pour  que  la  fumée  ne  soit  pas  di- 
rigée trop  habituellement  dans  la  maison  de  son 
voisin  ;  par  ce  moyen  ,  il  ne  portera  à  ce  dernier 
aucun  préjudice^  et  il  ne  sera  pas  exposé  à  la  ré- 
paration dont  il  serait  infailliblement  tenu,  aux 
termes  de  l'article  1382  ci-dessus.  (CœpoUa,  des 
servit. ,  part,  1 ,  cbiap.  53  ).  Nous  avons  dit  ha^ 
hUuellementj  car  l'action  en  dommages-intérêts  ne 
serait    pas   suffisamment  justifiée  par  cette  circon- 
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stance,  quen  temps  d'orage  la  fumée  dWe  clie- 
luinée  se  dirigerait  dans  rintérieur  de  la  maison 
voisine;  une  incommodité  de  ce  genre  serait  in- 
séparable du  voisinage,  et  la  nécessité  nous  fait  un 
devoir  de  la  supporter,  lorsqu'elle  se  renouvelle 
rarement.  Is  autem^  dit  Pothier,  aux  Pand.  tit. 
de  servit,  praed  urb.'n.  i6  ^  domum/unius  citrà 
jus   serKfitutis   imndtti  non  potest  qui  plus  œquo 


gravis   est. 


259.  3<>  Pour  les  forges  on  fourneaux  de  ma- 
réchaux, serruriers,  orfèvres ,  couteliers ,  taillandiers, 
boulangers,' pâtissiers,  traiteurs^  cuisiniers,  salpè- 
triers,  brasseurs,  teinturiers,  fondeurs,  chapeliers, 
et  généralement  de  tous  les  ouvriers ,  sans  distinc- 
tion de  la  matière  qu'ils  travaillent,  on  exige  un 
contre  -  mur  de  l'épaisseur  d'un  pied ,  et  qui  s'é- 
tende sur  tout  l'iîit/'e.  —  On  exige ,  en  outre ,  que 
ce  contre-mur  soit  séparé  de  la  maison  voisine  par 
un  intervalle  vide  de  six  pouces ,  et  réclamé ,  di- 
sait-on j)our  le  tour  du  chat  ;  Lepage ,  vol.  i , 
pag.  156,  atteste  à  cet  égard  l'usage  constamment 
suivi  dans  le  nord  ;  et  Soulatge ,  4™«  part. ,  pag 
136,  atteste  lexistence  d'un  usage  conforme  dans 
le  midi.  Quelques  Coutumes  exigeaient  des  épais- 
seurs différentes  ;  on  doit  se  conformer  à  leurs  dis- 
positions. 

260.  4®  VovLV  les  étables,  on  exige  des  contre- 
miirs  à  l'effet  d'empêcher  que  l'édifice  voisin  ou  le 
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mnt  mitoyen  ne  soient  détériorés  par  le  séjour  des 
fumiers.  €es  contre-murs  avaient  généralement, 
dans  le  midi  de  la  France,  quinze  pouces  d'épais- 
seur sur  trois  pieds  de  hauteur  (Soulatge,  loc. 
vit. y  pag.  136).  Dans  le  nord,  on  se  contentait 
de  huit  pouces,  et  nous  pensons  avec  Lepage, 
lom.  I***,  pag.  159,  <jue  cette  épaisseur  est  bien 
«ufBsante ,  si  on  emploie  d^  bons  matériaux  ;  il  n^ 
a  aucun  inconvénient  à  ce  que  les  anciens  usages 
«oient  ainsi  modifiés;  celui  qui  se  plaindrait  ne 
devrait  pas  être  écouté ,  par  la  raison  que  sa  plainte 
serait  saQS  grief. 

261.  5®  Pour  les  magasins  de  sel^  de  soude 
ou  amas  de  matières  corrosives  y  on  les  sépare 
aussi ,  par  un  contre-mur,  de  Tédifice  voisin  ou  du 
mur  mitoyen.  Ce  conù*e-mur  doit  avoir  l^épaisseur 
portée  au  n.  précédent;  quant  à  sa  hauteur,  elle 
est  arbitraire ,  et  elle  dépend  de  plus  ou  moins  de 
quantité  des  matières  contenues  dans  ce  magasin. 

262.  Passons  actuellement  aux  ouvrages  ou  con- 
strudioùs  qu  il  n'est  pas  permis  de  faire  faire  sans 
certaines  précautions ,  et  qui  ne  sont  pas  mention- 
nées dans  Fart.   674. 

%^  Pour  les  voûtes  de  cas^e  que  Ton  se  propose 
de  faire  construire  et  d'appuyer  au  mur  mi- 
toyen^ on  est  dans  Fusage  et  dans  la  nécessité  de 
faire  faire  un  conire-mur  dont  Fobjet  est  de  sou- 
tenir le  mur  et  de  le   préserver  des  efforts  de  la 

15 
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voûte.  Lepage,  vol.  j«' ,  pag.  163,  et  Pardessus  ^  part. 
2,  chap,  2 ,  sect.  2 ,  §  6 ,  ii.  199.  Le  conu-e-mur  est 
d'uiTfe  épaisseur  proportionnée  a  la  force  de  la  voûte. 

263.  7®  Pour  les  cas  qù  Ton  veut  placer  un  tas 
de  fumier  contre  le  mur  d'autrui  ou  contre  le 
mur  mitoyen^  il  &ut  aussi  prendre  des  précau- 
tions,  Leg.  17,  ff.  si  servit,  vendic.  —  Ces  pré- 
cautions, consistent  ordinairement  à  séparer  te  mur 
et  le  fumier  par  un  contre-mur  de  dix  pouces  daua 
les  pays  où  l'on  emploie  de  la  brique  ou  des 
moellons  de  pierre ,  et  d!e  quatre  pouces ,  dans  le 
cas  où  Ion  se  sert  de  la  pierre  de  taille,  . 

264.  8°  Pour  le  cas  où  Ton  veut  placer  du 
/limier  ou  quelqu  amas  de  matières  corrosiues 
sur  une  chambre  ou  cave  appartenant  à  autrui  ^ 
pn  est  obligé  de  faire  faire  un  double  carréle- 
ment ,  et  encore  est-on  dans  Tusage  de  le  faire  faire 
en  pente ,    afin  de  faciliter  1  écoulement  des  eaux , 

-  aù-dehors. 

265.  9®  Pour  le  cas  où  un  voisin  voudrait  ap- 
pliquer contre  un  mur  un  tujeau  de  fournaise 
qui  serait  de  nature  à  brûler  ce  mur  ou  a  le  dé* 
tériorer  ^  il  faut  aussi  prendre  des  précautions ,  Leg. 
<3 ,  ff,  de  Servit,  prsed.  urib.  —  Ces  précautions 
consistent  généralement  a  .  laisser  un  vide  de  six 
poutes  entre  le  mur  et  le  luyeau  du  fourneau 
qu'on  veut  faire  construire.     ' 

266    10®  Il  faut  également  prendre  des  précau- 
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tions ,  lorsqu'on  veut  diriger  le  long  d'un  •  mur 
mitoyen  on  appartenant  à ''autrui,  des  canaux  des- 
tinés k  la  conduite  des  eaux  ou  à  leurs  réservoirs, 
des  éviers ,  eic ,  etc  ;  d«  pareils  canaux  produisant 
beaucoup  d'humidité,  et  pouvant,  d'ailleurs,  oc* 
casionner  des  infiltrations  nuisibles,  il  y  a  lieu  de 
ne  les  admettre  qu'avec  certaines  conditions.  Les 
précautions  II  prendre,  en  ce  cas,  consistent  à  sé- 
parer:, le  mur  et  le*  canal  par  un  contre-mur  de 
quatre  pouces  j  quand  il  ne  porte  que  dé  l'eau  plu- 
viale, et  de  six  pouces,  quand  il  s'agit  des  eaut 
d'un  évier  et  -autres  matières  de  ce  genre  (  Lepage, 
vol.    l*"",  pag.   162.  ) 

267.  <  1<>  11  n  est  pas  permis  de  creuser  un  fossé,  le 
long  de  la  propriété  vobine  ,  sans  lui  donner  un  franc 
bord.  La  loi  dernière jf/'.  Jïidum  regundorum  voulait 
que  le  fossé  fut  sep?»  ré  du  voisin  par  une  distance 
égale  a  la  profondeur  qu'on  était  dans  Fint'ention  de 
lui  donner.  Cette  loi  n'était  pas  toujours  suivie  dans 
l'ancienne  jiuîsprudence  fi^ançaise,  et  généralement 
on  n'admettait  d'autre  règle  que  le  fait  même  ,  c'est- 
à-dire  que  tout  fossé  dont  l'établissement  pouvait 
nuire  au  voisin,  devait  être  comblé  et  porté  plus 
loin  (Soulatge,  Coût,  de  Toulouse,  pag.  141)  — 
Aujourd'hui  nous  nous  sommes  assuré  que,  dans 
le  plus  grand  nombre  des  localités,  on  tient  que 
le  franc  bord  doit  être  de  dix-huit  pouces  ou  cin- 
quante  centimèties  ,    et  voici  pourquoi  :  les  fossés 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(2J6) 
sont  ordmairement  bordés  de  haies  ^  soit  poui"  dë« 
fendre  la  propriété,  soit  poi^*  conserver  les  eaux^ 
en  les  préservant  de  lardeur  du  soleil;  or^ 
comme  aux  termes  de  lart.  671  du  Code  civil , 
les  haies  vives  ne  peuvent  être  plantées  qu  a  la  dis- 
tance de  cinquante  centimètres  du  fond  voisin,  on 
a  considéré  cette  mesure  comme  relie  qui  devait 
nécessairement  régler  l'étendue  du  franc  bord. 
Qui  ne  voit ,  en  effet ,  que  laisser  un  fraAc-bord 
d'une  moindre  largeur,  ce  serait  renoncer  a  la  fa- 
culté de  planter  une  haie  sur  le-  bord  du  fossé. 

Mais  si,  au  lieu  de  (aire  faire  un  fossé  ordinaire, 
le  propriétaire  fesait  pratiquer  dans  son  fond  un 
fossé  d'une  plus  grande  profondeur,  il  est  certam 
que  le  franc-bord  de  cinquante  centimètres  serait 
,  insuffisant  pour  protéger  la  terre  du  voisin  contre 
les  éboulemens.  ^ Aussi,  dans  ce  cas,  la  loi  Ro- 
maine que  nous  venons  de  citer  est-elle  assez  gé-* 
néralement  suivie,  et  Ton  exige  que  le  franc-bord 
soit  d'une  largeur  égale  à  la  profondeur  du  fossé  ; 
cette  condition  suffit  pour  prévenir  les  éboulemens; 
voir  ci-après. 

.Quidy  si  les  enlèvemens  de  terrain  sont  de  na:* 
ture  à  se  multiplier  journellement,  et  si,  dès-lors, 
la  profondeur  du  fossé  n'est  pas  destinée  h,  rester 
la  même  ?  On  suit  alors  la  règle  adoptée ,  pour  les 
mamières,  par  l'administration  des  ponts  et  chaus* 
sées,   et  qu'on  trouve  consignée,   ainsi  qu'il  suit, 
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dans  les  art..  A,  5  et  6,  lit.  2,  sect.  2,  dune 
Ordounance  royale,  du  21  octobre  i8t4,  rapportée 
par  Fleurlgeon,  Code  de  la  voirie,  pag.  137.  — 
Art.  4.  «  ^exploitation  d'une  mamière  ne  pourra 
se  faire  qu'à  la  distance  de  dix  mètres  des  deux 
cotés  des  chemins ,  édifices  et  ccmstructions  quel- 
conques »  —  Art.  6.  n  II  sera  laissé,  outre  ladis^ 
tance  de  dix  mètres  prescrite  par  Tart.  précédent, 
un  mètre  par  mètre  d'épaisseur  des  terres  au-des- 
sus de  la  masse  exploitée  aux  abords  desdits  chemins  ^ 
édifices  et  ^constructions.  »  Cette  dernière  disposi- 
tion consacre,  en  quelque  sorte,  la  disposition  de 
la  loi  Romaine  ci-dessus  ;  il  en  résulte  que  la  dif^ 
tance  à  observer,  après  les  premiers  dix  mètres^ 
s  augmente  dans  la  même  proportion  que  la  pro- 
fondeur de  Fouverture. 

Nous  devons  'faire  observer  que  cette  ordonnance 
ne  s'appliquait  originairement  qu'aux  département 
de  la  Seine  et  Seine-et-Oise,  mais  que  la  facihté 
qui  était  donnée  par  l'art.  2 ,  d'en  étendre  l'ap- 
plication aux  autrls  départemens  qui  le  demande* 
raient ,  a  déterminé  cette  application  dans  toute  la 
France.  On  conçoit,  en  effet ^  que  les  précautions 
ci-dessus  ayant  été  jugées  nécessaires  à  Paris  et  à 
Versailles,  c'est  une  règle  de  fkit  qui  fixe  les  li-^ 
mites  de  l'action  en  donunages  résultant  de  l'art^ 
1382  du  Code  civil. 

268.   12^  Pour  le  cas  où  Ton  veut  faire   coa« 
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slruire  une  bricpieterie  sur  son  fond  ,  on  est  obligé 
d'éloigner  le  four  d'une  distance  de  dix  mètres  _, 
quand  Théritage  du  fond  voisin  est  une  pie'ce  de 
terre  ou  fond  sans  construction.  Si  la  propriété 
voisine  est  une  maison ,  on  exige  une  distance  de 
vingt  mètres.  C'est  un  usa^e  qui  est  assez  généra- 
lement admis  dan5  les  pays  méridionaux  ,  mais  que 
nous  n'avons  trouvé  écrit  nulle  part.  Si  donc  des 
difficultés  s'élevaient  sur  ce  point,  le  plus  sûr 
serait  de  s'en  raj^rter  aux  deux  règles  que  nous 
avons  établies,    supra,   n.  250. 

269.  ^3°  Lorsqu'on  veut  faire  dans  son  jardin 
une  citerne ,  on  est  obligé  de  prendre  des  précau- 
tions pour  ne  pas  incommoder  le  voisin  ;  ces  pré- 
cautions consistent  uniquement  à  faire  im  contre- 
mur  de  six  pouces ,  si  la  citerne  est  destinée  à  re- 
cevoir les  eaux  de  la  pluie,  et  si  elle  est  tenue 
en  état  eontimiel  de  propreté.  —  Si  la  citerne 
était  destinée  à  recevoir  des  fumiers  ou  des  eaux 
jexbalant  un,e  mauvaise  odeur,  il  serait  nécessaire 
de  laisser  une  distance  de  six  pieds.  «  Cette  dis- 
tance ,  dit  Goupy  ,  Lois  des  bàtimens ,  pag,  447, 
étant  principalement  exigée  pour  éloigner  duvoism 
la  mauvaise  odeur  que  ces  eaux  exhaletit,  on  ne 
.peut  pas  l'exiger  pour  les  puisards  qui ,  ne  recevant 
que  des  ealix  pluviales  ,  ne  répandent  aucune 
odeur.    » 

27Q.   14®  Pour  les  précautions  à  prendre  k  l'égard 
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il  existe  plusieurs  lois  et  réglemeo»  qu'il  serait 
beaucoup  trop  long  de  rappeler  ici;  nos  lecteuri 
trouveront ,  sur  ce  point ,  une  jurisprudence  com- 
plète dans  le  Dictionnaire  des  travaux  publics,  de 
M.  Tarbé  de  Vauxclair.- 

271 .  Nous  ne  porterons  pas  plus  loin  Texamen  des 
divers  ouvrages  qui  nécessitent  des  précautions  pour 
protéger  les  propriétés  voisines;  ce  serait  entrée 
prendre  un  travail  trop  minutieux ,  et  d'ailleurs  peu 
utile.  Il  nous  suffira  d'indiquer  à  nos  lecteurs  la 
source  où  ils  pourront  puiser  tous  les  rensâgnemens 
convenables;  ils  pourront,  à  cet  effet ^  consulter  avec 
fruit  Lepage ,  Lois  des  bàtimens ,  et  le  Manuel  des 
experts^  publié  en  1827,  chez  M.  Ârthus^Bertrand 
libraire  k  Paris. 

272.  Les  précautions  dont  i^a  été  parlé  sont  telle- 
ment importantes,  que  non-seulement  le  |)ropriétaire 
dont  l'héritage  est  à  même  d'être  incommodé  par  les 
nouveaux  ouvrages  que  le  voisin  se  propose  de  faire , 
a  le  droit  de  demander  la  démolition  des  constructions, 
du  moment  qu'elles  lui  portent  préjudice ,  mais  même 
de  s'opposer  k  ce  qu'on  les  commence ,  bien  qu'au 
moment  ow  il  se  plaint ,  il  n'ait  pas  eu  à  en  souffrir. 
(  Arg.  de  la  règle  posée  par  Fothier  dans  les  Pan- 
dectes,  tit.  2,  liv.  17,  n.  27,  et  suivant  laquelle 
«  aucun  co-propriétaire  ne  peut  rien  faire  k  la  chose 
commune  sans  le  consentement  des  autres  :  ce  qui  j 
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ajoute  lauleur  ,  donne  manifestement  le  'droit  de 
l'empêcher ,  car  il  est  constant  qu'en  pareille  matière^ 
la  condition  de  celui  qui  s'oppose  est  la  meilleure.  In 
re  erUm  pari  potiorem  causam  esse  prohibentis 
constat.  ) 

273.  Nous  ayons  souvent  parlé  de  travaux  ou  éta- 
blissemens  qu'il  était  défendu  de  faire  inmiédiatement 
auprès  d'un  mur  mitoyen  ou  d'un  mur  appartenant 
au  voisin  ;  la  prohibition  serait-elle  la  même ,  si  ce 
mur  appartenait  en  entier  au  propriétaire  qui  veut 
faire  ces  travaux  ?  La  jurisprudence  a  toujours  admis 
la  négative.  (  Soulatge,  loc.  cit.  pag.  135  ,  Lepage, 
vol.'l**"^  pag.  123)  On  a  considéré  qu'alors  tout  le 
dommage  se  rapportant  au  propriétaire  du  mur,  per- 
sonne n'était  fondé  a  se  plaindre.  —  Nous  devons  ce- 
pendant faire  observer  que ,  comme  ce  mur  peut  être 
rendu  mitoyen  (suprii,  n.  141  ),  et  qu'alors  les 
travaux  incommodes  ne  peuvent  plus  être  conservés 
sans  les  précautions  portées  dans  la  présente  section  ^ 
on  agira  avec  prudence  si  on  suit ,  en  tout  point ,  ces 
précautions^  lors  même  qu'on  est  propriétaire  de  tout 
le  mur ,  si  on  ne  veut  pas  être  exposé  à  une  démoli- 
tion coûteuse  et  gênante.  —  Ces  observations  ne  font 
|>as  obstacle  à  ce  que  le  voisin  ne  puisse ,  dans  tous 
les  ca$,  se  plaindre  du  dommage  qu'il  ressentirait ,  à 
raison  des  infiltrations  qui  proviendraient  dû  mur.  Soni 
action  alors  ne  prendrait  pas  naissance  dans  le  défaut 
de  précautions ,  puisqu'elles  n'étaient  pjss  rigoureuse* 
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ment  exigées  en  pareil  cas ,  mais  bien  dans  le  pré« 
judiceréel  (  art.  1382  du  Code  civil  ). 

274.  Tout  ce  qilenoùs  avons  dit  des  précautions 
k  prendre  pour  la  construction  de  certains  travaux , 
est  indépendant  des  conditions  particulières  aux  éta- 
blissemens  insalubres.  Il  existe,  sur  cette, matière^ 
un  excellent  ouvrage  de  M,  Taillandier ,  conseiller  à 
la  Cour  royale  de  Paris  ;  on  peut  aussi  consulter  avec 
fruit  le  Répertoire  de  Jurisprudence  de  M.  Favard 
de  Langlade ,  Y^  servitude ,  sect.  2,  §  4,  n«  13, 

S  VU     . 

Des  Jours  et  des  P^ues  sur  ^héritage  voisin. 

275.  On  entend  généralement  par  jours,  toutes 
les  ouvertures  qui  donnent  la  facilité  soit  de  prendre 
du  jour  du  dehors  pour  éclairer  un  appartement ,  une 
maison,  etc,  soit  pour  regarder  hors  de  sa  maison. 
—  Ces  jours  pouvant  donc  avoir  des  causes  diverses , 
nous  devons  faire  précéder  de  quelques  observations 
Texamen  de  la  servitude  légale  qui  va  faire  Tobjet 
du  présent  paragraphe. 

276.  Les  propriétaires  qui  font  faire  des  ouvertures 
dans  les  murs  leur  appartenant,  peuvent  se  déter* 
miner  par  trois  motifs  difTércns  :  Ou  bien  |U  nWt 
d  autre  objet  que  de  tirer  du  jour  du  dehors  pour 
éclairer  une  cave ,  un  appartement,  un  grenier,  etc, 
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ou  bien  ils  veulent ,  se  donner  la  facilité  de  voir  au 
dehors  de  leur  maison^  ou  bien  encore  leur  intention 
est ,  non-seulement  de  voir  au  dehors ,  mais  encore 
de  jouir  d'ùu  point  de  vue,  aussi  loin  que  celle^i  peut 
s'étendre. 

277.  Il  suit  de  la  quHl  existe  en  droit  trois  sortes 
de  servitudes  qu  il  est  très-important  de  distinguer 
dans  la  pratique.  On  les  trouve  eucteipent  indiquées 
par  Heineccius,  aux  Inst. ,  part.  2,  liv.  8^  tit.2, 

La  premier €i  est  celle  que  nous  appelons  servitude 
de  jour  ou  'Jus  luniitium ,  loi  4  ff.  de  servit,  praed. 
urb.  Comme  cette  servitude*  a  uniquement  pour 
objet  de  prendre  du  jour,  au  dehors,  pour  éclairer  un 
appartement,  un  escalier,  etc,  etc,  celui  qui  est 
obligé  de  la  supporter  a  droit  d'élever  sa  maison  et  de 
faire  telles  constructions  qu'il  jugera  convenables  y 
pourvu  qu'ail  laisse  à  la  maison  qui  a  droit  à  la  servi* 
tude ,  un  jour  suffisant  pour  remplir  sa  destination  : 
inodo  tantùm  lumitûs  vicino  reliquat  ^  quantum  ad 
usum  diurnwn  sufficiat  Vinnius ,  aux  Inst. ,  liv.  2 , 
tit.  3,  n.  8.  —  Nous  disons  un  jour  suffisant  pour  sa 
destination  priniitive  ;  ainsi  on  conçoit  qua  le  jour  y 
pour  éclairer  une  cave ,  doit  être  bien  înbindre  que 
pour  éclairer  un  atelier  de  peinture. 

La  Sficonde  est  celle  que  nous  appelons  servitude 
de  vue  proprement  dite  :  seri^itus  ne  luminibus  of-  ' 
jîciaUir;  elle  consisle  à  nous  donner  la  facilité  de 
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voirai!  dehors  de  notre  maison.  Cette  servitude  qui 
n'«st  pas  très-exactement  définie  par  les  auteurs  ,  se 
distingue  de  la  première  par  la  forme  de  l'ouverture , 
par  sa  positiqn  plus  ou  moins  élevée  ;  l'une  s'exerce 
ordinairement  par  une  ouverture  placée  dans  la 
partie  élevée  de  Tappartement ,  et  qui  n'a  ni  appui , 
ni  accoudoir,  ni  contrevens;  l'autre,  au  contraire, 
s'exerce  par  des  ouvertures  régulières ,  placées  à  la 
portée  des  personnes  qui  veulent  voie  au  dehors, 
ayant  un  appui ,  etc ,  etc  ;  il  est  bien  rare  que  ]a 
forme  de  l'ouverture ,  son  arrangement ,  sa  position , 
en  un  mot ,  ses  apparences ,  nlndiquent  pas  l'objet 
qu'on  s'est  proposé  en  la  fesant. 

La  servitude  de  vue,  ainsi  que  nous  le  verrons  ci* 
après ,  donne  droit  au  propriétaire  de  l'héritage  domi- 
nant d'empêcher  toutes  cc»istructions  qui  ne  seraient 
pas  à  la  distance  portée  'par  les  art.  678  et  679  du 
Code  civil  (  infrk ,  art.  3  d«  la  présente  section  ). 

Enfin ,  la  troisième  est  celle  connue  en  droit  sous 
là  dénomination  de  sers^itus  ne  prospectui  officia- 
tur  ou  servitude  de  prospect;  elle  donne  le  droit 
d'empêcher  le  propriétaire  du  fond  qui  la  doit  de 
faire  aucune  construction,  ouvrage  ou  plantation 
dont  l'effet  serait  de  gêner  la  vue  aussi  loin  qu'elle 
peut  s'étendre.  —  Cette  servitude  est  la  plus  étendue  ; 
elle  s'étend  beaucoup  plus ,  notamment ,  que  celle 
appelée  en  droit  servitiis  altms  non  tollendij  et  qui 
consisie  à  interdire  la  faculté  d'élever   sa  maison. 
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rar  ccKe  dernière  n'est  pas  un  obstacle  k  des  ptanlaK 
tiens  d'arbres ,  au  lieu  que  Fautre  s'y  oppose  absoki^ 
ment  (  Astruc ,  des  servit  ^  cliap.  i^  ), 

278.  Nous  recommandons  à  nos  lecteurs  de  ne  pas 
confondre  les  trois  servitudes  de  jour  ou  de  vue  dont 
il  vient  d'être  parlé;  c'est  en  évitant  la  confusion^ 
qu'on  arrivera  à  la  solution  de  questions  vivement 
controversées ,  et  qui  ne  l'auraient  pas  été  autant ,  si 
oh  avait  appliqué ,  a  propos  y  les  principes  qui  se  ratta- 
chent k  dbacune  de  ces  servitudes.  C'est  par  une  juste 
appréciation  de  ces  principes  qu'on  arrive  aux  consé* 
quences  ci-après.  . 

1^  Celui  qui  a  la  servitude  de  vue  ou  de  prospect  > 
a  nécessairement  celle  de  jour^yW  bimimim;  aucon^ 
traire  y  celui  qui  n'a  que  cette  dernière  servitude  n'est 
pas  en  droit  d  exercer  les  autres. 

2^  Celui  qui  a  la  servitude  de  vue  y  n'a  pas  la  servie 
tude  de  prospect;  au  contraire,  celui  qui  a  acquis, 
cette  dernière  servitude  peut,  à  fortiori  ^  réclamer 
rusage  de  la  servitude  de  vue. 

3^  La  servitude  de  four  ne  grève  que  la  partie 
supérieure  du  fond  voisin,  et  celui-ci  peut  disposer 
du  dessous  sans  difficulté  ;  au  contraire ,  la  servitude 
de  vue  et  la  servitude  de  prospect  grèvent  aussi  la 
partie  inférieure  de  cet  héritage.  Ciim  lumen  tatuàm 
sU  ex  loco  superiore  j  prospectus  ex  Jocis  inferîof- 
rïbus  esse  potest.  Yinnius ,  lib.  2  ,  tit.  3 ,  text.  de 
servit,  urb.  ,  n.  9. 
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A^  Lsi  servitude  de  jour  ^  ainâi  que  celle  de  DUé  ^ 
sont  continues  (  art.  688  )  ;  elles  sont  aussi  apparentes 
(  art.  689  du  Code  civil  )  ;  elles  sont  toujours  indi-^ 
quées  par  une  fenêtre  ;  elles  sont  de  telle  nature  ^ 
qu'elles  mettent  toujpurs  en  demeure  le  propriétaire 
du  fond  servant.  —  Au  contraire,  la  servitude  de 
prospect  n'est  pas  apparente ,  ou  plutôt  si  elle  a  quel- 
ques signes  extérieurs ,  ces  signes  peuvent  s'appliquejr 
également  à  la  servitude  de  vue  simple  ;  ils  n'indi- 
quent pas  suflisamment  quelle  est  celle  de  ces  deux 
servitudes  dont  la  concession  a  été  faite  (supra, 
n.  9).  Le  pi^opriétaire  du  fond  sur  lequel  on  a  pratiqué 
une  fenêtre ,  a  pu  croire  qu'on  n'entendait  exercer, 
&  son  préjudice ,  qu'une  servitude  de  vue  y  et  il  serait 
souverainement  injuste  de  considérer  son  silence 
comme  une  renonciation  à  son  droit  de  faire  chez  lui 
les  constructions  et  les  plantations  qu'il  croira  utiles  à 
ses  intérêts  (n.  9  et  10  de  l'Introd.  ).  —  Remarquez , 
d'ailleurs,  que  lorsque  le  législateur  a  parlé,  dans 
Fart.  689,  des  servitudes  apparentes,  il  na  entendu 
et  pu  entendre  parler  que  de  celles  dont  l'objet  était 
annoncé  par  des  signes  apparens  et  positifs  —  Ce 
n'est  que  par  des  signes  pareils  que  les  propriétaires 
intéressés  ont  pu  être  sufBsamqient  avertis  et  mis  en 
demeure  ;  le  moindre  doute  sur  l'objet  de  la  servitude 
ôte  à  celle^i  son  caractère  apparent ,  et  elle  se  trouve 
réduite  k  l'objet  le  moins  étendu.  C'est  la  consé- 
quence de  ce  que  nous  avons  dit ,  tant  de  fois  y  que 
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toulc .  création  d'une  servitude  était  défavoi'able,  et 
qu'il  faHait  opter  dans  les  cas  difficiles  pour  le  parti 
le  plus  conforme  à  la  franchise  des  héritages  (  Introd. 
n.  5.) 

5^  Dans  les  contrats  constitutifs  d'une  servitude  de* 
jour ,  les  parties  peuvent  mal  s'expliquer  devant  le 
notaire ,  ou  leur  volonté  peut  être  mal  rendue ,  de 
telle  manière  qu'il  est ,  plus  tard ,  difficile  de  con- 
naître exactement  quelle  est  la  servitude  que  les  cou- 
tractans  étaient  dans  Tintention  de  constituer.  Était-i^e 
une  servitude  de  jour,  une  servitude  de  vue  ,  une  ser- 
vitude de  prospect  ?  La  question,  en  pareil  cas,  doit 
être  résolue  par  les  principes  ordinaires ,  suivant  les- 
quels ,  dans  les  contrats ,  on  doit  moins  s'attacher  aux 
expressions  du  contrat  qu'à  la  volonté  des  parties  con- 
tractantes (art.  1156  du  Code  civil,  et  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation,  du  26  juillet  1831 ,  rapporté 
piir  Sirey ,  vol.  31 ,  part.  1«,  pag.  346  ).  —  S'il  y  a, 
du  doute  sur  cette  intention ,  alors ,  mais  alors  seule- 
ment ,  il  faut  n'admettre  que  la  servitude  la  moins 
onéreuse,  celle  dont  l'usage  doit  le  moins  contrarier 
la  liberté  du  fond  servant;  c'est  la  conséquence  de  ce' 
que  nous  avons  dit  au  n.  5  de  Tlntroduction. 

6^  Enfip ,  la  servitude  du  jour ,  Jus  luminum ,  est 
très-favorable ,  car  il  est  de  toute  justice  que  chacun  ' 
puisse  faire  pénétrer  da^s  sa  maison  la  lumière  dont 
il  a  besoin  ;  c'est  une  espèce  de  nécessité  dont  il  est 
bien  difficile  de  le  priver,  et  qu'on  doit  seulement 
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i^eiidre  le  moins  gênante  que  possible  pourrie  fond 
servant.  La  servitude  de  vue  est  beauc^)  moins  fa- 
vorable, puisquelle  constitue  un  agrément  plutôt 
qu  une  nécessité  ;  enfin  la  ser\>itude  de  prospect  est 
la  moins  favorable  de  toutes ,  j^uisqu'elle  est  toute  de 
caprice  ou  d'agrément  ;  on  ne  doit ,  par  conséquent , 
la  reconnaître  qu'autant  qu'elle  ql  été  stipulée  par  titre  ; 
la  possession  même  immémoriale  ne  sufHrait  pas  pour 
rétablir.  —  Remarquez  que ,  comparativement  aux 
deux  autres ,  la  servitude  de  jour  est  d'autant  plus 
faxorable,  que  j  ai  le  droit  de  priver  mon  voisin  des 
vues  qu'il  peut  avoir  dans  mon  héritage,  bien  que  je 
n  aie  aucun  intérêt  aux  constructions  par  lesquelles 
je  veux  masquer  ces  vues,  tandis  qu'il  est  contraire 
aux  lois  de  bon  voisinage ,  et  d'ailleurs  réprouvé  par 
une  jurisprudence  constante,  que  je  puisse  priver 
mon  voisin  de  se^  jours,  lorsque  je  n'y  ai  aucun  in- 
térêt. Leg.  11.  flf.  de  servit,  praed.  urban.  ;  Gharon- 
das,  sur  Tart.  187  de  la  Coutume  de  Paris  ;  arrêt 
du  Parlement  de  Paris,  rapporté  par  l'ilommeau, 
fit.  des  servitudes,  maxim.  420. 

279.  Après  avoir  ainsi  rappelé  quelques  notions 
indispensables,  nous  allons,  plus  spécialement,  nou>i 
occuper  de  la  servitude  légale  de  vue  qui  fait  lobjef 
du  présent  §.  Le  droit  de  propriété  donne  la  faculté 
de  faire  sur  son  héritage  tout  ce  que  l'on  veut;  il  en 
résulte  naturellement  deux  conséquences;  \^  pre- 
mière, c'est  que  le  propriétaire  d'une  muraille  doit 
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Hvoir  le  -droit  d  y  p^atique^  telles  ouvertures  cjU'il  juge 
convcnabl^  la  deuxième,  c'est  que  le  voisin ,  en 
usant  d'une  faculté  pareille,  est  endroit  d élever, 
sur  son  fond ,  un  mur  pour  obstruer  les  fenêtres  de 
son  voisin.  In  suo  pariete  potest  quis  fenestras 
facercy  vicino  etiam  invita.  P^icinus  contra  œdiji-- 
cando  eas  obscurane  potest.  Volff,  jus  naturœ, 
part.  6 ,  §  13644  Mais,  ainsi  que  nousFavons  dit  dans 
rintroduction ,  ce  n'est  pas  par  le  droit  naturel  que 
doit  se  ré^jler  le  voisinage ,  et  les  législateurs  auraient 
depuis  lohg-temps  renoncé  à  Tespoir  de  faire  des  lois 
utiles  et  sages,  s'il  ne  leur  avait  été  permis  de  puiser 
ailleurs  que  dans  ce  droit  les  inspirations  de  leur  con- 
science ,  les  règles  de  leur  volonté  ;  ils  auraient  fait 
de  bien  mauvaises  dispositions,  s'ils  n'avaient  pu. em- 
prunter aux  besoins  de  la  société  en  général ,  aux  con- 
venances du  voisinage  en  particulier,  les  moyens  de 
concilier  tous  les  intérêts ,  s'ils  n'avaient  été  libres  de 
se  guider  ^sx  cette  règle  fondamentale  que  nous  avons 
déjà  annoncée  dans  rintroduction  :  La  justice  doit 
accorder  à  F  un  tout  ce  qui  lui  est  dû  y  sans  qu'il  en 
coûte  à  T autre  rien  cui^delà  de  ce  qu'il  doit.  C'est 
aussi  conformément  à  cette  règle ,  et  pour  concilier  les 
droits  opposés ,  que  le  Code  a  établi  la  servitude  dont 
nous  allons  nous  occuper.  —  Pour  donner  a  nos 
idées  Tordre  convenable,  nous  avons  divisé  le  présent 
§  en  trois  articles  ;  dans  le  premier,  nous  traiterons  des 
jours  que  Von  peut  pratiquer  dans  son  mur  joignant 
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immédiatement  l'héritage  voisin;  le  denicième  aura 
pour  objet  les  vues  qu'il  est  permis  d  avoir  sur  ce 
même  héritage;  enfin,  dans  le  troisième  seront  ex- 
posées les  modifications  qu'une  rigoureuse  justice  et 
les  lois  du  bon  voisinage  ont  fait  porter  aux  principes 
contenus  dans  les  deux  premiers  articles. 

Article  prei«ier» 

Des  Jours  simples  sur  f  héritage  voisin. 

280.  Nous  avons  dit  au  n.  j65  que  le  co-proprié- 
taire  d'un  mur  mitoyen  ne  pouvait  pratiquer  dans  ce 
mur  aucune  fenêtre  ou  ouverture,  même  à  verre 
dormant;  c'est  la  conséquence  du  principe  que  le  co- 
propriétaire d'une  chose  ne  peut  rien  faire  sur  la 
chose  commune  sans  le  consentement  des  autres  pro- 
priétaires (Pandectes  de  Pothier,  liv.  17,  tit.  2, 
n.  27).  —  Cette  disposition,  conforme  à  Fart.  199 
de  la  Coutume  de  Paris ,  était  contraire  k  ce  qui  se 
pratiquait  dans  beaucoup  d'autres  Coutumes,  ainsi 
que  l'atteste  Soulatge,  loc.  cit. ,  pag.  143.  Si  donc, 
a  Paris  et  autres  villes  régies  par  la  même  juri^ru- 
dencc',  l'existence  d'une  fenêtre  à  verre  dormant  dans 
un  mur  séparatif  de  deux  héritages ,  fesait  présumer 
la  non. mitoyenneté  de  ce  mur ,  il  en  était  autrement 
dans  certaines  Coutumes ,  notammei>it  dans  celle  de 

Toulouse ,  et  la  facilité  qu'avaient  les  voisins  de  faire 
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des  ouvertures  k  verre  dormant  dans  le  mur  mitoyen , 
enlevait  à  ces  fenêtres,  le  caractère  qu  elles  avaient  ail- 
leurs ;  celles-ci  ne  préjugeaient  donc  rien  dans  la  qucs- 
'  tion  de  savoir  si  le  mur  était  ou  n'était  pas  mitoyen. 

281 .  Lorsque  le  mur  dans  lequel  nous  voulons  faire 
des  ouvertures  ,  nous  appartient  exclusivement ,  nous 
sommes  eo  droit  de  les  faire ,  bien  qu'il  joigne  im- 
médiatement   le  fond  voisin  :   seulement  il  faut  1® 
qu'elles  soient  k  fer  maillé  et  à  verre  dormant  ;  2» 
qu'elles  soient  garnies  d'im  treillis  de  fer  dont  les 
mailles  aient  un  décimètre  ,^  c'est-à-dire , .  trois  pou- 
ces huit  lignes  d'ouverture  au  plus ,  et  d'un  châssis 
à  verre  dormant  (  art.  676  du  Code  civil).  On  appelle 
fer  maille j  un  grillage  ou  treillis  en  fer, —  les  mailles 
sont  les  ouvertures  formées  par  les  fils  de  fer  qui  se 
croisent.  On  fixe  la  grandeur  qu'elles  doivent  avoir, 
afin  que  l'on  ne  puisse  rien  y  faire  passer.  —  Dans  cer- 
taines localités ,  on  remplace  le  treillis  enjer  par  un 
treillis4(n fil  de  fer,  mais  comme  il  ny  aurait  pas  alors, 
pour  le  voisin,  la  sécurité  que  la  loi  avait  voulu  lui  don- 
•    ner ,  on  est  obligé  par  l'usage  de  traverser  l'ouverture  par 
des  barres  de  fer  placées  à  six  pouces  l'une  de  l'autre. 
On  entend  par  verre  dormant ,  le  verre  placé  dans 
un  châssis  condamné  au  mur ,  et  qui ,  par  cela  même , 
ne  peut  s'ouvrir. 

3®  U  faut,  en  outre,  que  les  ouvertures  dont 
nous  venons* de  parler,  soient  établies  à  la  hauteur 
de  huit  pieds  au-dessus  du  plancher  ou  sol  de  la 
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chambre  quon  veut  éclairer ,  si  c'est  à  rez-de*chaus* 
sée  ;  et  à  six  pieds  au-dessus  du  plancher ,  pour  les 
étages  supérieurs  (  art.  677  du  Code  civil  ). 

282.  Nous  devons  faire  ici  deux  observations  in- 
dispensables pour  .l'intelligence  des  art.  676  et  677. 

La  premier e^  c'est  que  la  hauteur  prescrite  par  l'art. 
677  a  été  exigée  afin  que ,  sous  le  prétexte  de  tirer  du 
jour  du  dehors ,  un  propriétaire  ne  put  pas  se  donner 
la  facilité  de  voir  dans  la  maison  ou  sur  l'héritage  de 
son  voisin  ;  de  là  plusieurs  conséquences  importantes. 

1®  La  hauteur  de  six  ou  de  huit  pieds  doit  être  con- 
servée ,  non-seulemeut  du  côté  de  la  chambre  pour 
laquelle  l'ouverture  a  été  faite  ,  mais  encore  du  côté 
du  voisin.  S'il  en  était  autrement ,  le  but  de  la  loi 
serait  totalement  manqué.  Favard  de  Langlade,  en 
son  Répertoire ,  V®  servitude. 

2^  Si  la  fenêtre  étant  à  la  hautçur  fixée  par  la  loi, 
on  avait  placé  dans  son  embrasure  y  ou  k  une  distance 
moindre  que  celle  dont  il  est  parlé  à  l'art.  677  du  Code 
civil  y  c'est-à-dire  moindre  de  six  ou  de  huit  pieds , 
un  escaher  ou  une  terrasse  ,  il  serait  nécessaire  que  la 
hauteur  légale  fôt  observée  a  partir  de  cette  terrasse 
ou  de  la  marche  la  plus  haute  de  l'escalier ,  en  suivant 
la  direction  de  celui-ci ,  et  de  manière  qu'aucune  mar- 
che ne  fût  plus  rapprochée  de  l'ouverture  que  ne  le 
prescrit  l'art.  677.  (Pailhet,  sur  cet  article;  Par- 
dessus, n.  210). 

3^  il  n'est  pas  permis  a  un  propriétaire  depraûqiier 
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dans  son  mur,  joignant  immédiatement  rhéritage 
d  autrui ,  des  lucarnes  ou  jours  pour  éclairer  une  cave 
( à  moins  que  louverture  fût  faite  de  manière  à  ce 
qu'il  ne  pût  rien  voir  ni  rien  jeter  chez  le  voisin; 
alors  y  mais  seulement  alors ,  la  plainte  qui  serait 
portée  pour  la  faire  supprimer  serait  sans  grief,  et 
devrait  être  rejetée  comme  un  caprice  contraire  aux 
lois  du  bon  voisinage  ;  Introd. ,  n.  9  et  278  6<*  ). 

De  pareilles  ouvertures  étant,  le  plus  souvent ,  au 
niveau  du  soi ,  et  toujours  au-dessous  des  croisées  du 
rez-de  chaussée ,  il  est  impossible  de  les  placer  à  la 
hauteur  déterminée  par  la  loi ,  afin  de  mettre  le  voisin 
à  l'abri  des  regards  indiscrets;  elles  ne  pourraient 
donc  être  faites  qu'au  mépris  de  Tart.  677. 

MM.  Pailhet  et  Pardessus  sont  d'un  avis  contraire  ; 
y<  l'usage ,  dit  9^  Pardessus ,  part.  2,  chap  2 ,  sect.  2, 
§  7 ,  art.  2  ,  paraît  avoir  modifié^  pour  les  soupiraux 
de  cave,  la  règle  établie  par  l'art.  677,  et  le  voisin 
qui  n'en  éprouverait  pas  de  préjudice ,  ne  pourrait  pas 
s'y  opposer.  —  Cette  opinion  ne  doit  pas  être  suivie  ; 
qu'importe  que  des  ouvertures  de  ce  genre  aient  été 
faites  et  tolérées  ;  la  tolérance  ne  donne  pas  de  droit , 
et  les  fins  de  non-recevoir  ne  s'accordent  pas  facile- 
ment en  matière  de  servitudes;  nous  lavons  dit  et 
prouvé  dans  l'Introduction,  n.  9  et  10.   Vainement 
M.  Pardessus  invoque-t-il  l'usage  ,  car  l'usage  ne  fait 
pas  loi  ;  c'est  bien  assez  qu'en  certains  cas  déterminés,, 
le  législateur  ait  cru  nécessaire  de  respecter  les  usages 
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locaux ,  sans  que  nous  en  reconnaissions  d'autres  qu'il 
n'a  pas  invoqués  ,  et  qui  auraient  pour  objet ,  non  de 
régler  l'application  de  la  loi ,  fiiais  de  la  modifier. 
L'usage  n'a  plus  une  aussi  grande  autorité  (  voir  notre 
Théorie  sur  les  nullités  ,  vol.  I®*" ,  n.  406)  ,  et  nous 
devons  méconnaître  celle  que  M.  Pardessus  lui  donne 
dans  l'espèce  de  la  question  proposée. 

A  la  vérité ,  cet  auteur  n'admet  la  modification 
dont  il  s'agit  que  pour  le  cas  où  l'ouverture  ne  doit 
porter  aucun  préjudice  au  voisin  ;  mais  nous  ré[>on- 
dons  que  le  préjudice  existe ,  par  cela  seul  qu'on  peut 
voir  ou  jeter  quelque  chose  au  travers^  comme  cela  a 
lieu  dans  la  presque  totalité  des  jours  de  cette  espèce  ; 
et  nous  en  concluons  que  cette  opinion  ne  peut  être 
admise  que  dans  les  cas  très-restreints  dont  nous  avons 
parlé  en  annonçant  la  question.  Dan$*'ces  cas  limités , 
les  ouvertures  sont  conservées ,  non  parce  que  Tusage 
a  modifié  la  loi ,  ainsi  que  le  dit  M.  Pardessus  ,  mais 
bien  parce  qu'il  n'existe  aucun  grief,  et  qu'en  matière 
de  voisinage ,  le  défaut  de  grief  est  l'arme  la  plus 
puissante  qu'on  puisse  opposer  k  une  exigence  injuste 
et  capricieuse  (  Introd. ,  n,  9  ). 

283,  La  deuxième  observation  qu'il  importe  de 
faire ,  c'est  que  les  conditions  prescrites  par  les  art. 
676  et  677  pour  pouvoir  pratiquer  des  ouvertures  au 
mur  qui  nous  appartient  et  qui  nous  sépare  de  l'héri- 
tage d'autrui,  sont  exigées  autant. pour  que  le  voisin 
n'en  soit  pas  incommodé  ,  que  pour  annoncer  que  ces 
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ouvertures  sont  précaires  ;  qu'elles  ne  donnent  d'autre 
droit  que  celui  dont  elles  annoncent  Tusage  ;  qu'enfin 
elles  peuvent  être  supprimées  k  la  volonté  du  voi- 
sin qui  voudra  acheter  la'  mitoyenneté  du  mur  dans 
lequel  elles  ont  été  pratiquées  ;  c'est  par  cette  raison 
qu'on  les  appelle /oMT^  de  souffrance.  Soulatge,  loc. 
cit.,  pag.  144,  Toullier,  vol.  3 ,  n.  527.  Nous  revien- 
drons sur  cette  observation,  mfHi,.art.  3  de  la  pré- 
sente section. 

284.  Quelquefois  il  arrivé  que  le  mur  séparatîf  de 
deux  héritages  est  mitoyen  pour  partie ,  et  appartient 
pour  le  surplus  à  Tun  ou  à  l'autre  voisin:  on  a 
demandé,  dans  ce  cas,  si  le  propriétaire  exclusif 
d'une  partie  du  mur  pouvait  faire  ^  dans  cette  partie , 
les  ouvertures  dont  il  est  question  aux  articles  676 
et  677  ?  La  raison  de  douter  vient  de  ce  que  tout  le 
mur  n'étant  pas  du  même  propriétaire  ,  les  deux 
voisins  semblent  avoir  le  droit  d'exciper  des  disposi- 
tions de  l'art.  675  ,  qui  défend  à  un  voisin  de  faire 
aucune  ouverture  dans  le  mur  mitoyen ,  sans  le  con- 
sentement du  co-propriétaire  de  ce  mur  ;  mais  la  raison 
de  décider  est  prise  dans  ce  que  la  propriété  d'im  mur 
se  divisant  comme  toute  autre  chose  (art.  1217  du 
Code  civil  ) ,  le  propriétaire  d'une  partie  peut  en  user 
comme  de  sa  chose  propre,  supra ,  n.  157  ;  le  dé- 
cider autrement  serait  modifier,  sans  motif,  le  droit 
de  propriété  :  Répertoire  de  jurisprudence ,  V^  vues  , 
sect.  3 ,  n.  \. 
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Article  deuxièbie* 

Des  f^ues  sur  Vkéritage  voisin. 

285.  Un  ancien  disait ,  et  il  avait  raison  :  *  Il  est 
presqu'égal  d  avoir  les  pieds  ou  la  vue  dans  lliabitation 
de  son  voisin  y  ;  aussi  toutes  les  législations  se  ^ont- 
elles,  occupées  de  prévenir  lès  inconvéniens  ^  Les 
dangers  qui  pouvaient  résulter  dW  pareil  abus  du 
droit  de  propriété.  Sans  doute ,  par  droit  de  nature, 
chacun  est  fondé  à  faire  dans  son  bien  ce  qu'il 
juge  convenable ,  mais  dans  Imtérét  des  hommes 
réunis  en  société ,  il  a  fallu  que  ce  droit  fut  modifié , 
suprii  y  Introd.  n.  4.  «  Si  on  permettait  y  disait  Co- 
«  quille  ^  en  ses  Questions  et  réponses  ^  chap«  297  ,  « 
If  a  un  particulier  d'user ,  a  la  rigueur  ^  de  tout  son 
«  droit  dans  un  mur  qui  lui  est  propre  et  d'y  avoir 
«  des  vues  droites  et  des  fenêtres .  on  ne  pourrait  em- 
(c  pécher  que  le  voisin  n'eut ,  a  son  totu* ,  la  liberté 
f(  de  rendre  ces  vues-  et  ces  fenêtres  inutiles  ,  en  éle- 
K  vaut  un  mur  dans  son  fond  ,  qui  en  ôterait  entière- 
«  ment  le  jour  ;  ce  qui  donnerait  lieu  à*une  infinité 
<t  de  contestations,  n  —  C'est  pour  concilier  les  droits 
des  divers  propriétaires  voisins  qu'on  a  cru  devoir  faire 
les  dispositions  dont  il  va  être  question. 

286.  \^  11  est  défendu  d'avoir  des  vues  droites  ou 
fenêtres  d'aspect ,  ni  balcons ,  ni  autres  semblables 
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saillies  sur  rhéritage  clos  ou  non  clos  de  son  voisin  ^ 
s  il  n  y  a  six  pieds  de  distance  entre  le  mur  où  on  les 
pratique  et  ledit  héritage  ;  art.  678  du  Code  civil. 

2^  Il  est  également  défendu  d  avoir  des  vues  par 
côte  ou  obliques  sur  le  même  héritage ,  s'il  n'y'  a  deux 
pieds  de  distance  ;  art.  679 ,  même  Code. 

287.  Ces  deux  dispositions  sont  générales;  elles 
s'appliquent  à  toutes  ouvertures  ,  terrasses  ,  balcons  y 
peripns  ,  lucarnes ,  et  h.  tous  autres  ouvrages  d'où  Ton 
peut  voir  sur  le  fond  ou  dans  la  maison  du  voisin 
(  Soulatge  ,  loc.  cit. ,  pag.  148  )  ;  elles  s'appliquent , 
notamment ,  aux  balcons  que  l'on  est  dans  l'usage  de 
placer  devant  les  façades  des  maisons.  —  Plusieurs 
entrepreneurs ,  prenant  pour  la  loi  ce  qui  n'est  que 
reffet  de  la  tolérance ,  ont  pensé  que ,  dans  les  villes  y 
'  chaque  propriétaire  pouvait  placer  des  balcons,  le  long 
d'une  façfde,  sans  s'occuper  de  la  facilité  qui  lui  serait 
donnée  de  voir  dans  la  maison  de  son  voisin  ;  c'est  une 
erreur  qu  il  importe  de  signaler.  11  est  bien  vrai  que 
généralement  les  propriétaires  de  maisons  tolèrent 
rétablissement  de  ces  balcons;  qu'ils  s'arrangent  de 
manière  à  ne  pas  se  porter  préjudice ,  et  que ,  très- 
souvent  ,  la  distance  légale  n'est  pas  observée  ;  mais  , 
nous  le  répétons  :  c'est  la  tolérance  ,  et  la  tolérance 
seule  qui  protège  de  pareilles  entreprises  ,  et  il  n'est 
pas  douteux  que  si  les  intéressés  voulaient  s  y  opposer 
ils  en  auraient  le  droit  y  aux  termes  des  articles  pré- 
cités ;  la  loi  est  si  générale  et  si  formelle ,  qu'il  est 
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Impossible  d'admettre  Texception'  ci-dessus.  Ajoutons 
que  la  sûreté  des  villes  et  les  dangers  qu'il  y  aurait 
de  faciliter  l'introduction  des  malfaiteurs  dans  les 
maisons,  rendent  l'exécution  de  la  loi  plus  nécessaire 
dans  l'espèce  proposée  que  dans  les  cas  ordinaires  ; 
voir  n.  9  et  10  de  l'Introduction.  Dans  les  grandes 
villes ,  on  a  si  bien  senti  Texactitude  de  cette  opinion , 
que  tout  propriétaire  qui  fait  faire  un  balcon  sur  lé 
devant  de  sa  maison  y  le  sépare  de  la  propriété  voisine 
par  une  barrière  en  forme  d'éventail ,  connue  sous  le 
nom  de  chei^aux  défrise  ou  chardons. 

288.  Par  la  m'éme  raison,  il  est  certain  que  ces 
articles  reçoivent  leur  application  aux  héritages  de  la 
ville  comme  aux  héritages  situés  dans  la  campagne  y 
(  Exposé  des  motifs  du  titre  des  servitudes  )  —  Il  en 
était  autrement  autrefois  ;  la  distance  légale  ne  devait 
être  observée  dans  les  campagnes ,  qu'autant  que  le 
fond  voisin  était  clos  par  des  murailles  (  Soulatge , 
loc.  cit. ,  pag.  147). 

289.  Il  résulte  des  mêmes  articles  que  les  vues 
droites  sont  celles  qui  se  pratiquent  dans  un  mur 
parallèle  k  la  hgne  qui  sépare  les  deux  héritages  ,  et 
que  les  vues  obliques  sont  celles  qui  s'exercent  par 
des  ouvertures  pratiquées  dans  un  mur  qui  fait  angle 
avec  cette  ligne. 

290.  Des  difficultés  assez  graves  se  sont  élevées , 
dans  la  pratique ,  sur  la  manière  dont  la  distance  lé- 
gale devait  être  calculée  ;  l'art.  680  dit  bien  que  cette 
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distance  se  compte  depuis  le  parement  extérieur  du 
mur  ou  l'ouverture  se  fait,  et  s'il  y  a  balcon  ou  autres 
semblables  saillies ,  depuis  leur  ligne  extérieure  jus- 
qu'à la  ligne  de  séparation  des  deux  propriétés  ;  mab 
cette  disposition  na  pas  toujoiurs  suffi  pour  résoudre 
les  difficultés  qui  se  sont  présentées ,  et  l'on  a  senti  le 
besoin  de  donner  certaines  explications  ;  c'est  ainsi 
qu'pu  a  pen^é  : 

i^  Que  lorsque  l'art.  Ç80  parlait  de  balcons  ou 
autres  semblables  saillies ,  il  ne  devait  recevoir  d'ap- 
plication qu'à  ceux  qui  étaient  placés  sur  le  mur  où 
les  ouvertures  se  fesaient  ;  que ,  dèsJors ,  si  ces  balcons 
ou  saillies  avaient  été  faits  au  mur  opposé  ^  leur  ligne 
extérieiu-e  ne  devait  être  comptée  pour  rien ,  et  que  la 
distance  légale  devait  se  mesurer  jusque  laplomb  du 
fondement  de  ce  mur  (  Duranton ,  n.  408.  ) 

2o  Que ,  bien  que  l'art.  680  parut  s'appliquer  aux 
vues  droites  et  aux  vues  obliques,  la  vérité  était, 
néanmoins ,  qu'il  n'était  possible  d'en  faire  l'applica- 
tion qu'aux  vues  droites.  Entendu  autrement,  cet 
article  prohiberait  toutes  vuçs  de  coté ,  puisqu'à 
quelle  distance  qu'elles  fussent  pratiquées ,  elles  se 
trouveraient  Tétre ,  le  plus  souvent ,  d^ns  un  mur  qui 
toucherait  immédiatement  Théritage  voisin.  —  Aussi 
est-il  généralement  reconnu  que  la  distance  de  deux 
pieds  se  compte  k  partir  de  l'arête  du  jambage  de  la 
croisée  jusqu'à  la  ligne  séparative  des  deux  héritages. 
(  Desgodets  ,  sur  l'art.  202  de  la  Coutume  de  Paris  ; 
Duranton,  n.  413) 
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3®  Que  lorsque  la  vue  se  portait  sur  un  héritage 
dont  on  était  séparé  par  un  mur,  la  distance  devait  se 
mesurer  du  devant  du  mur  où  Fouverture  est  faite 
jusqu'au  milieu  du  mur  mitoyen  ;  que  si  le  mur  appar- 
tenait en  entier  à  l'un  des  voisins,  la  distance  n était 
plus  réglée  par  le  milieu  du  mur  ;  on  tient,  en  effet , 
que  si  ce  mur  appartient  en  entier  à  celui  qui  a  les 
vues  ,  la  largeur  de  tout  le  mur  entre  dans  la  distance; 
si ,  au  contraire ,  il  appartient  en  seul  au  voisin  sur  la 
propriété  duquel  s'exerce  la  servitude  ,  la  distance 
doit  être  entière  sur  l'héritage  de  celui  qui  a  les  vues, 
et  se  doit  terminer  au  commencement  du  mur  de 
clôture.  (  Astruc  ,  Traité  desservit. ,  pag.  103  ). 

Quid  si  y  dans  le  cas  où  le  mur  qui  sépare  mon  hé- 
ritage de  celui  de  mon  voisin  m'appartenait  en  seul , 
ce  dernier  use  du  droit  qu'il  a  d'en  acheter  la  mitoyen- 
neté ;  les  vues  que  j'ai  fait  pratiquer  dans  la  façade 
de  ma  maison ,  et  que  j'avais  mises  k  la  distance  lé- 
gale ,  devront^lles  être  supprimées ,  sous  le  prétexte 
que  cette  distance  n'existe  plus  et  qu'il  lui  manque 
l'étendue  de  la  moitié  du  mur  ?  L'affirmative  semble 
résulter  de  la  disposition  générale  de  la  loi ,  et  ce- 
pendant l'usage  ,  conforme  aux  lois  du  bon  voisinage , 
ont  fait  prévaloir  l'opinion  contraire  ;  on  tient  généra- 
lement que  la  distance  ayant  été  observée  à  l'époque 
où  le  mur  appartenait  k.  un  seul  propriétaire ,  il  y 
aurait  injustice  de  faire  supprimer  les  ouvertures  j 
aussi    les   laisse-t-on  exister  dans  l'état  où  elles  se 
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trouvent.  On  considère  que  la  loi  ayant  été  observée 
lorsque  les  ouvertures  ont  été  établies ,  l'achat  de  la 
mitoyenneté  ne  change  rien  à  la  position  respective  , 
et  il  est  toujours  censé  fait  sous  la  condition  de  laisser 
les  choses  en  état  ;  on  ne  peut  comparer  ce  cas  à  celui 
où  des  fenêtres  ont  été  pratiquées  dans  le  mur  que  je 
possède  immédiatement  a  côté  du  fond  voisin,  car  il  est 
positif  que  si  le  voisin  qui  veut  acheter  la  mitoyenneté , 
était  obligé  de  conserver  les  jours  existant  dans 
le  mur ,  ce  serait  supprimer  le  droit  d'achat  établi 
par  Tart.  661  du  Code  civil;  ce  serait  rendi*e  im- 
possibles les  effets  de  la  mitoyenneté. 

291.  Dans  cette  circonstance,  il  est  utile  pour 
le  propriétaire  du  bâtiment  de  faire  constater,  par 
acte  authentique ,  qu'au  moment  où  il  est  forcé  de 
rendre  son  mur  mitoyen ,  les  vues  et  les  saillies  de  son 
bâtiment  sont  à  la  distance  légale.  S'il  négligeait  cette 
précaution ,  on  pourrait  abuser  de  ce  que  son  mur 
serait  devenu  mitoyen ,  pour  demander  les  suppres- 
sions des  vues  ou  des  saillies  de  son  bâtiment  :  on  lui 
dirait  qu'il  manque  a  la  distance  légale ,  celle  qu'oc- 
cupe le  mur  mitoyen  ;  et  il  n'aurait  aucun  moyen 
pour  s'opposer  k  la  demande  qui  lui  en  serait  faite , 
s'il  ne  s  était  pas  écoulé  30  ans  depuis  l'éublissement 
de  ces  vues. 

4^  Que  lorsque  l'établissement  d'un  balcon  ou 
d'une  terrasse  pouvait  faciliter  une  vue  droite  et  une 
vue  oblique  sur  le  fond  vois'm  ,  il  fallait  observer  une 
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double  distance ,  savoir  :  celle  de  siit  pieds  ,  à  compter 
de  la  partie  du  balcon  d'où  Ton  pourrait  avoir  une  vue 
droite  y  et  celle  de  deux  pieds ,  du  côté  où  Ton  pour- 
rait avoir  une  vue  oblique.  Si  celte  double  distance 
n  était  pas  observée  ,  il  est  certain  que  ,  soit  d'un  côté 
soit  de  lautre y  il  y  aurait  contravention  aux  art.  678 
et  679. 

292.  On  avait  douté  si  la  défense  dWvrir  des  vues 
droites  ou  fenêtres  d'aspect  sur  Théritage  voisin  ^  en 
deçà  de  la  distance  ci-dessus  y  s'appliquait  au  cas  où 
1  héritage  servant  était  commun  ;  mais  l'affirmative  a 
paru  cojiiforme  aux  principes  ordinaires  sur  la  pro- 
priété des  choses   communes  ,  et  suivant  lesquels  le 
propriétaire  d'une  pareille  chose  ne  peut  y  rien  faire 
sans  le  consentement  de  l'autre ,  ou  tout  au  moins 
sans  que  celui-ci  ne  puisse  user  d'un  droit  égal  ;  ce 
qui ,  le  plus  souvent ,  emporte  contradiction  :  la  Cour 
de  cassation  a  pensé  qu'en  pareil  cas  la  distance  devait 
être  comptée  à  partir  du  milieu  du  terrain  commun  ^ 
arrêt  du  5  mai  1831  ,  rapj>orté  par  Sirey  ,  vol.  33  , 
part.  1^^,pag.  836. 

293.  Des  motifs  pris  dans  des  convenantes  d'ordre 
public  ou  dans  les  lois  du  bon  voisinage ,  ont  fait 
porter  quelques  exceptions  aux  dispositions  des  arti- 
cles 678  et  679.  La  jurisprudence  a  consacré  les 
suivantes  : 

294.  Première  exception.  Elle  a  lieu  lorsque 
l'édifice  dans  lequel  les  ouvertures  ont  été  pratiquées 
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sè    trouve    séparé    de    rhéritage  voisin ,    par    une 
rue  ou  par  un  chemin  public  dout  la  largeur  est 
moindre  de  six  pieds.  On  a  pensé  que  Tagrément  des 
villes  et  la  sûreté  des  citoyens  exigeaient  qu'il  y  eut , 
sur  la  voie  publique,  autant  d'ouvertures  que  possible  ; 
d'ailleurs  y  en  pareil  cas ,  la  vue  est  plutôt  sur  la  rue 
ou  sur  le  chemin  public  que  sur  la   propriété  du 
voisin;  quia  cœlimiy  quod  suprà  id  solumest^li' 
berum  esse  débet.  Leg.  <  ,  ff.  de  servit,  praed.  urb, 
•"—  M.  Pardessus  qui ,  dans  sa  première  édition ,  avait 
combattu  cette  opinion ,  s'est  rétracté  dans  les  éditions 
qu'il  a  publiées  depuis  ;  voir  aussi  Duranton ,  n.  412  , 
et  TouUier,  n.  528. —  Mais  remarquez  qu'il  fout  que 
la  propriété  séparative  soit  publique  :  si  elle  n'était 
que  commune  à  plusieurs  ,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  ex- 
ception ;  c'est  la  conséquence  de  ce  que  nous  avons 
dit  au  n.  précédent.  Voir  un  arrêt  de  la  Cour  royale 
de  Nanci,  en  date  du  25  novembre  1816  ,  rapporté 
par  Dalloz ,  vol.  18 ,  part.  2 ,  pag.  28. 

296.  Deuxième  exception.  Elle  a  lieu  loi^sque 
celui  qui  fait  faire  des  ouvertures  au  moyen  desquelles 
il  aurait  des  vues  sur  l'héritage  voisin ,  a  fait  faire ,  en 
même  temps  ,  un  mur  qui  rend  la  vue  impossible ,  il 
est  certain  qu'alors  la  propriété  voisine  n'est  pas 
grevée ,  et  qu'il  n'y  a  pas  de  sujet  de  plainte  :  il 
en  serait  de  même  si  la  muraille  qui  intercepte  la  vue 
était  mitoyenne  ou  même  si  elle  appartenait  en  entier 
au  voisin  et  non  au  propriétaire  des.  fenêtres  (  Soulatg« 
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loc.  cil.  ,  pag.  148  ;  Pardessus ,  n,  204  ;  Duranton  , 
n.  410.  —  Seulement,  on  est  généralement  d ac- 
cord que  si  le  mur  intermédiaire  venait  k  être  dé- 
truit ,  le  voisin  que  les  vues  incommodent  peut  ' 
exiger  qu'elles  soient  placées  à  la  distance  légale,  et 
que  tant  que  ce  mur  existe ,  aucune  prescription  ne 
peut  courir. —  C'est  par  suite  de  cette  exception  que, 
pour  avoir  le  droit  de  faire  faire  des  balcons  à  la  fa- 
çade de  sa  maison  ,  on  la  sépare  par  des  chardons  ou 
chevaux  de  frise;  suprà  ,  n.  287. 

296.  Troisième  exception.  Les  art.  677  et  678 
ne  reçoivent  pas  application  au  cas  où  les  ouvertures 
ne  ci'éent  pas  un  droit  nouveau ,  et  où ,  par  consé- 
quent ,  on  ne  peut  les  considérer  comme  établies  à 
titre  de  servitude  ;  en  pareil  cas ,  elles  sont  protégées 
par  les  lois  du  bon  voisinage  et  par  labsence  de  grief; 
c^est  ainsi ,  par  exemple ,  qu'il  a  été  jugé  qu^  rien  ne 
s  opposait  k  ce  qu'un  voisin  pût  clorre  son  héritage 
par  une  banière  à  clairvoie  (  arrêt  du  3  août  1836  ; 
Gazette  des  tribunaux,  du  8  septembre  1836).  Re- 
marquez ,  toutefois ,  que  si  le  propriétaire  de  ce  mur 
ne  s'était  pas  borné  k  faire  une  clairvoie  ;  s'il  avait  fait 
placer  demère  une  terrasse  ou  construction  quelcon- 
que ,  il  ne  jouirait  pas  du  bénéfice  de  la  présente  ex- 
ception ,  et  sa  terrasse  devrait  être  placée  k  la  distance 
légale. 

297.  Quatrième  exception.  La  prohibition  éta- 
blie par  les  art.  678  et  679  n'a  pas  lieu  pour  le  cas  où 
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un  des  voisins  aurait,  temporairement,  placé  des 
piles  de  bois  dans  un  chantier  ;  il  n^  a  point  là  le 
caractère  de  perpétuité  qui  caractérise  les  servitudes , 
supra  ,  n.  13  ;  arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  du  6  août 
1833  ,  rapporté  par  Dalloz  ,  vol.  33  ,  part.  2  ,  pag. 
237.  —  Cette  espèce  particulière  constitue  moins  une 
exception  aux  art.  678  et  679  ,  qu'elle  ne  sert  à  en 
déterminer  le  véritable  sens  ;  or  ,  comme  toute  inter- 
prétatian  doit  être  calculée  sur  les  convenances  réci- 
proques et  sur  les  lois  du  bon  voisinage  j  on  sent  qu'il 
ne  faut  pas  abuser  des  principes  consacrés  par  cet 
arrêt.  Le  plus  léger  doute  doit  motiver  le  retour 
à  la  règle  générale  qui  établit  la  prohibition. 

Article  troisième. 

Des  modifications  aux  principes  qui  font  V objet  des 
deux  articles  précédens. 

298.  Nous  venons  de  déterminer  le  caractère  et 
les  conditions  de  la  servitude  légale  dont  nos  fonds 
sont  grevés,  pour  ne  pas  nuire  au  voisin  ,  par  les 
vues  que  nous  pourrions  avoir  sur  son  héritage. 
L'intérêt  particulier  des  propriétaires  voisins  étant 
l'objet  principal  d'une  pareille  servitude  ,  il  n'est  pas 
douteux  que  tous  les  intéressés  peuvent  y  renoncer  ou 
laggraver ,  au  gré  de  leur  convenance  ;  ils  peuvent 
f^ire  y   sur  ce    point ,  toutes  les  stipulations    qu'ils 
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J^envent  désirer  ,  pourvu  qu  ils  ne  mcronnaissent  ni 
la  loi  ni  )  ordre  public  (art.  686  du  Code  civil); 
et  le  titre  qu'ils  ont  consenti  feit  la  loi  qui  doit  les 
régir. 

299.  Le  titre  écrit  n'est  pas  toujours  nécessaire ,  et 
qiïelqnefois  la  prescription  peut  le  suppléer  (  infrK , 
de  l'établissement  des  servitudes  par  prescription) 
Nous  disons  quelqtiefois ,  car  la  prescription ,  en  ma- 
tière de  servitude  de  vues  y  n'est  pas  toujours  pos- 
sible. Ceci  est  important  et  mérite  l'attention  de  nos 
lecteurs. 

300.  Il  est  certain ,  d'abord ,  que  la  servitude  par 
laquelle  un  propriétaire  prend  du  jour  du  dehors  au 
moyen  des  ouvertures  qu'il  a  fait  pratiquer  dans 
ses  édifices ,  sans  respecter  les  distances  légales ,  est 
continue  et  apparente  (suprii ,  n.'8  )  que,  dès-lors  , 
suivant  les  principes  développés  plus  bas  (  de  la  pres- 
cription )  elle  est  établie  dès  que  celui  qui  avait  in- 
térêt et  droit  de  faire  supprimer  lesdites  ouvertures , 
a  gardé  volontairement  le  silence  pendant  30  ans. 
Une  possession  aussi  longue  fait  préstimer  le  titre; 
elle  le  remplace  ;  elle  est  aussi  forte  que  lui. 

301.  il  est  également  certain  que  la  servitude  de 
i^ue  pour  rexercicc  de  laquelle  on  a  établi  des  fenêtres 
donnant  sur  l'héritage  voisin ,  est  continue  et  appa- 
rente ;  elle  est  donc  établie  définitivement ,  si  elle  a 
été  faite  au  mépris  des  conditions  dont  il  a  été  parlé 

au  n.    143,  et  si  celui  qui  avait  intérêt  et  droit  de  la 
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faire  supprimer,  a  gardé  volontairement  le  silence 
pendant  30  ans  (  Soulatge ,  loc.  cit. ,  pag.  144  ,  et 
arrêt  de  cassation  du  1  décembre  1 835  ^  rapporté  par 
Sirey,  vol.  36,  part.  I"*®,  pag.  604).  —  Cette  déci- 
sion importante  va  recevoir  de  nouveaux  développe- 
mens  dans  les  numéros  suivans. 

302.  La  prescription  ainsi  acquise  5  quelles  en  sont 
les  conséquences  ?  Quels  sont  les  droits  qui  en  résul- 
tent pour  le  propriétaire  des  ouvertures?  Quelles  sont 
les  obligations  qui  en  naissent  pour  le  propriétaire  qui 
les  a  supportées  sans  ^e  plaindre  ? 

Disons-le  dVbord  :  lorsque  le  propriétaire  s'est  borné 
a  faire  des  jours  pour  faire  pénétrer  la  lumière  chez 
lui ,  et  que  30  ans  se  sont  écoulés  depuis  que  les  ou- 
vertures ont  été  faites  y  il  a  le  droit  de  les  conserver, 
et  il  peut  empêcher  son  voisin  de  faire  aucune  con« 
struction  qui  le  prive  de  la  lumière  ;  la  prescription 
lui  donne ,  à  cet  égard ,  un  véritable  titre.  Mais  d'un 
autre  côté  ,  le  propriétaire  de  l'héritage  qui  est  placé 
sous  ces  ouvertures ,  ne  devant  que  la  servitude  de 
jour  y  peut  faire  sur  son  fond  toutes  les  constructions 
q[u  il  jugera  convenables  au-dessous  de  ces  ouvertures; 
il  peut  même  faire  ,  vis-à-vis ,  tout  ce  qli'il  voudra  , 
pourvu  qu'il  respecte  la  servitude ,  suprk  ,  n.  277. 

303.  Si  les  ouvertures  ne  sont  pas  seulement  des-* 
tinées  à  donner  du  jour  ;  si  elles  ont  un  appui  ;  si  elles 
annoncent ,  par  leur  forme  extérieure  et  intérieure  ^ 
que  celui  qui  les  a  faites,  a  voulu  se  procurer  le» 
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ttmyem  de  ymt  àu*dehors  de  sa  maisoii ,  il  est  certain 
tpie  30  ans  de  silence  de  la  part  du  propriétaire  du 
fbnd  grevé,  équivalente  la  reconnaissance  formelle  du 
droit  de  vue  ;  ce  propriétaire  ne  peut  donc  faire  aucune 
construction  qui  soit  de  nature  k  paralyser  ce  droit  ; 
et  s'il  veut  bâtir ,  il  est  dans  Tobligation  d'observer  les 
disunces  portées  aux  articles  678  et  679.  Cette  déci- 
sion ,  conforme  à  la  loi  4    ff.  servit,  prsed.   rust. ,    * 
était  admise  sous  Fancienne  jurisprudence  de  Toulouse 
(Boutaric  et  Serres,  dans  leurs  Instit.^  liv.  2 ,  tit.  3  , 
^«■*  )  :  et  elle  a  été  fortement  contestée  de  nos  jours, 
cependant  la  Cour  de  cassation  et  la  Cour  de  Colmar 
viennent ,  tout  récemment ,  de  la  consacrer  ;  leurs  " 
arrêts  sont  rapportés  par  Sirey  ,  vol.  36,  pai;^.  I*"®  , 
pag.  604.  Nous  avons  de  la  peine  à  concevoir  une 
opinion  contraire  :   rart..  688  du  Code  civil  ne  dit-il 
pas  positivçment  que  la  servitude  de  vue  est  continuel 
Lart.  689  ne  dit-il  pas  qu'ime  porte ,  une  fenêtre 
constituent  un  signe  apparent  ?  et  Târt.  690  ne  re- 
oonnait-il  pas  la  prescription  de  toutes  les  servitudes 
continues  et  apparentes  ?  Dès^lors,  pour  que  la  question 
ne  fut  pas  jugée  par  ces  trois  dispositio^^e  faudrâKt-il 
pas  un  texte  de  loi  ou  une  raison  bien^^klle  ?  Qu'on 
évite  les  subtilités  de  Fécolc,    qu'^^|^ine,  de 
bonne  foi,  la  question  proposée,  et  la  solution  nWsera* 
pas  douteuse.  On  peut  voir  encore  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Paris,  en  date  du  3  juin  1836,  rapporté  dans  la 
Gazette  des  tribunaux ,  du  4  juin  ;  suprà ,  n/  143 
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304.  Mais  remarquez  que,  suivant  la  règle  certaine 
quun  droit  de  servitude  n'en  donne  pas  un  autre  ^ 
il  ne  f^ut  pas  donner  trop  d  extension  aux  principes 
'  que  nous  venons  de  développer.  Âinsi^  nous  ne  pen- 
sons pas  que  Tcxistence  d'une  fenêtre  à  accoudoir, 
donnant  sur  Theritage  voisin  ,  depuis  plus  de  30  ans  , 
puisse  conférer  d  autre  droit  que  celui  d'empêcher 
une  construction  en  deçà  de  la  distance  légale  (  Po- 
thier,  aux  Pandectes,  de  servit,  praed.  urb.  n.  8  et  9  )  ; 
et  nous  n'hésitons  pas  ,  par  exemple ,  de  décider  que 
Texistence  de  cette  fenêtre  ne  donne  pas  la  servitv4ll 
de  prospect,  telle  que  nous  lavons  fait  connaître, 
suprà ,  n.  278  3°.  Rien  ne  s  oppose  donc  à  ce  que  le 
propriétaire  qui  a  gafdé  le  silence  sur  ces  ouvertures, 
bien  qu'elles  grevassent  sa  propriété ,  ne  fasse ,  sur 
celle-ci ,  toutes  les  constructions  qui  lui  seront  né- 
cessaires ,  en  observait ,  toutefois ,  les  distances  dont 
il  a  été  parlé  aux  art.  678  et  679.  —  Cela  est  d  autant 
plus  raisonnable   que^  suivant  ce  que  nous  avons 
çtabli  aux  n.  278  3^  ^  suivans ,  la  servitude  de  ^/'o- 
speût  est  plus  étendue  que  celle  de  vue,  et  que  Tune, 
"pat conséquent ,  ne  suppose  pas  nécessairement  lautire 
—  que  si^fl^i  est  apparente ,  lauUw  ne  l'est  pas 
(  art.  6S^HPtodè<  civil  )  et  que ,  dès-lors ,  elle  ne 
^ renfegn'as  les  conditions  nécessaires  h.  sa  prescripti- 
bilité.  Ajoutons  que  si  l'existence  de  la  fenêtre,  depuis 
tm  si  loi^  temps,  faif^résumer  la  servitude  de  vue,  elle 
ne  fait  ]^s  'fiécessairement  présumer  celle  de  prospect. 
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qui  a  un  objet  bien  plus  étendu  et,  par  cela  même^ 
bien. plus  onéreux  ;  il  faut  donc  s^en  tenir  au  principe 
tant  de  fois  consacré  par  la  jurisprudence  y  que  les 
servitudes  ne  se  supposent  pas  (  arrêt  de  cassation , 
dti  6  février  1822)  et  que  toute  servitude  qui  n'est 
pas  certaine  doit  être  reçue  avec  défaveur  ;  n.  5  de 
rintroduction. 

La  Cour  de  cassation  a  eu  l'occasion  d  appliquer 
ces  principes  dans  une  espèce  qui  n^était  pas  précisé* 
ment  celle  dont  nous  venons  de  nous  occuper ,  mais 
qui  avait  avec  elle  la  plus  grande  analogie  :  il  s'agissait 
de  savoir  si  le  droif  de  vue  résultai^it  de  la  seule  desti-*  - 
nation  du  père  de  famille  ~y  sans  prohibition  expresse 
de  n'élever  aucune  construction,  altiùs  non  tollendi, 
'interdisait  au  propriétaire  de  l'héritage  asservi  à  ce 
droit  de  vue  ,  ia  faculté  de  droit  commun ,  de  bâtir 
sur  son  terrain ,  en  observai\t  la  distance  légale.  — 
La  Cour  a  décidé  que  non  ;  elle  a  considéré  que  la  des* 
tination  du  père  de  famille  ne  pouvait  sanctionner' 
que  les  servitudes  continues  et  apparentes ,  et  que  les^ 
servitudes  de  prospect  ou  d'aldiis  non  toUendij  étant 
non  apparentes ,  aux  termes  de  l'art.  689  du  Code 
civil,  on  ne  cuvait  rétablir  qUe  partitrç  ;  l'arrêt  est 
du  23  avril  1817  ;  il  est  rapporté  par  Sirey ,  vol/  17, 
part.  1^®,  pag.  336. 

305.  Les  principes  sur  cette  matière  ainsi  fixés ,  il 
nous  reste  a  examiner  s'ils  reçoivent  quelque  modifi- 
cation par  la  faculté  qui  appartient  à  tout  propriétaire 
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joignant  le  mur  du  voisin  y  d'acheter  la  mitoyenneté 
de  ce  mur^  article  661  ;  en  d'autres  termes,  celui 
qui  e$t  fondé  k  acheter  cette  mitoyenneté,  est -il 
fondé  a  demander  la  suppression  des  ouvertures  qui 
y  ont  été  pratiquées  et  respectées  depuis  plus  de 
30.  ans  ?  Cette  question  a  été  long-'temps  controversée  \ 
elle  Test  encore ,  et  cependant  elle  nous  parait  d'une 
solution  hien  facile. 

Pour  la  résoudre  avec  exactitude ,  on  doit  distin-* 
guer  :  ou  hien  les  ouvertures  pratiquées  dans  le  mur 
dont  on  veut  acquérir  la  mitoyenneté ,  ont  été  con-^ 
damnées  en  jours  de  soufirance ,  aux  termes  de  Fart. 
676  du  Code  civil ,  ou  bifsn  elles  ont  été  faites  en 
pleine  liberté.  -<^u;7remferca^^  aucune  prescription 
n'a  pu  courir ,  puisque  les  ména^mens  dont  on  a  use 
dans  leur  construction  ou  cùns  Tusage  qu'on  en  a  fait , 
prouvent  qu'elles  n'étaient  établies  qu'k  titre  précaire,* 
supra ,  n.  283  j  dès  -  ^ors ,  il  n'est  pas  douteux  que 
celui  qui  achète  la  mitoyenneté  peut  les  faire  fermer  : 
c'est ,  effectivement ,  la  condition  de  toute  chose  pré- 
caire ,  de  n'avoir  qu'une  existence  bornée  et  subor- 
donnée aux  demandes  des' intéressés  ;  c'est  ce  qui 
distingue  la  possession  précaire  de  cell^  qui  ne  Test 
pas  (  art.  2229  et  2232  du  Code  civil  )• 

jiu  second  cas^  il  doit  en  être  autrement  :  l'exis-^ 
tcnce  de  fenêtres  à  accoudoir ,  la  disposition  libre  e^ 
entière  qu'a  voulu  en  conserver  celui  qui  les  a  fait 
faire,  prouvent  jusqu'à  l'évidence  que  celui-ci  na 
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pas  entendu  jouir  simplement  d'un  jour  de  souflrance, 
mais  bien  d'un  droit  de  servitude  ;  la  publicité  de  son 
entreprise  ne  laisse  aucun  doute  sur  ses  intentions ,  et 
le  propriétaire  qui  ne  lui  résiste  pas  est  censé  recon* 
naître  son  droit  ;  tout  au  moins  ,  il  est  mis  en  demeure 
et  il  se  trouve  exposé  aux  suites  dont  la  possession 
menace  le  propriétaire  peu  vigilant  ;  il  en  résulte  que 
s'il  garde  le  silence  pendant  plus  de  30  ans ,  il  est 
censé  accorder  un  titre  écrit  au  propriétaire  de  la  ser- 
vitude, et  s'interdire  de  la  faire  supprimer^  pour  quelque 
cause  que  ce  soit.  Y'ainement  dirait*il  que  son  droit 
d'acheter  la  mitoyenneté  est  imprescriptible  ;  on  lui 
dirait  que  cela  est  vrai  tant  que  les  choses  sont  en- 
tières, mais  que  cela  cesse  d'être  vrai  lorsque  le  pro- 
priétaire du  mur  a  f;|it  quelque  entreprise  qui  annon-^ 
çait  son  intention  de  grever  Fhéritagede  son  voisin ,  et 
que  son  entreprise  a  été  convertie  en  titre  par  une  pos- 
session trentenaire.  L'effet  de  cetie  possession,  avons- 
nous  dit ,  est  que  le  propriétaire  du  n^ur  est  censé 
avoir  un  titre  écrit  qui  consacre  son  droite  et  que  le  pro- 
priétaire du  mur  est  censé  obligé ,  aussi  par  écrit,  de  le 
respecter.  Si  donc  des  fenêtres  existent  depuis  plus  de  30 
ans ,  le  propriétaire  qui  y  aya^t  intérêt  à  en  demander 
la  suppression ,  les  a  néanmoins  laissé  exister ,  est  censé 
avoir  renoncé  par  écrit  à  les  faire  fermer  directement 
ni  indirectement.  C'est  ainsi  que  la  prescription  doit 
être. expliquée  ;  et  comment  en  serait-il  autrement  ? 
Le  propriétaire  dii  mur  dans  lequel  les  ouvertures  ont 
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été  pratiquées,  n'aurait-il  pas  eu  le  dix)it  d'aquérir 
par  la  possession  irentcnaii^e ,  l'héritage  voisin  ?  et 
si  ce  droit  est  certain ,  pourquoi  n'aurait-il  pas  pu 
acquérir,  par  une  pareille  possession,  une  simple  ser- 
vitude de  vue  sur  cet  héritage?  Comment  celui  qui 
pouvait  le  plus  ne  pourrait-il  pas  le  moins  ?  et  si  ce 
di'oit  existe ,  comment  pourrait-on  l'anéantir  par  une 
demande  en  achat  de  mitoyenneté,  par  une  demande 
qu'on  serait  obligé  d'accueillir,  comme  s^'il  n y  avait ' 
pas  un  di'oit  acquis?  cela  n'^est  pas  possible.  Nous 
avons  vu  que  la  servitude  de  vue  était  suffisamment 
établie  par  .prescription  ,  nous  verrons  plus  tard  que  , 
suivant  Tart.  701  du  Code  civil,  celui  qui  doit  une 
serv  itude  ne  peut  rien  faire  qui  en  diminue  Fusage  ; 
et  dès-lors ,  nous  pouvons  bal'diment  soutenir  que  la 
faculté  d'acheter  la  mitoyenneté  se  trouve  prescrite 
par  le  laps  de  30  années ,  qiû  s'est  écoulé  depuis  que 
des  actes  et  des  entreprises  opposés  à  cette  faculté  ont 
•été  faits. 

Nous  n'avons  pas  cru  devoir  fatiguer  nos  lecteiu^ 
par  rénumération  de  toutes  les  autorités  qui  se  sont 
occupées  de  cette  question  ;  il  nous  suffira  de  dire  que 
la  Cour  de  cassation  s'est  définitivement  décidée  dans 
le  sens  ci-dessus  ;  elle  vient  de  juger  tout  récemment , 
comme  elle  l'avait  fait  déjà  ,  que  la  faculté  accordée 
a  tout  voisin  joignant  un  mur ,  d'en  acquérir  la  mi- 
toyenneté ,  ne  pouvait  être  exercée  que  sous  la  con- 
dition de  respecter  le  droit  de  vue  que  le  propriétaire 
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du  mur  aurait  acquis ,  soit  par  titre  y  soit  par  prescrip* 
tien  ;  qu  aucune  distinction  n'était  admise  à  cet  égard; 
qu'enfin  il  en  résultait  pour  le  propriéuire  voisin 
Tobligatlon  de  ne  bâtir  qu'à  la  distance  légale. 
L  arrêt  est  du  8  août  4836  ;  il  est  rapporté  par  Sirey., 
vplySô,  part.  1^^,  pag.  529,  et  dans  la  Gazette  des 
tribtmaux  ^  du  9  août. 

S  vm. 

De  F É goût  des  toits. 

306.  Suivant  ce  que  nous  avons  dit  au  n.  22 ,  Ton 
n'est  obligé  de  recevoir  les  eaux  de  rhéritage  voisin , 
qu  autant  qu  elles  découlent  naturellement  et  sans 
que  la  main  des  hommes  y  ait  contribué  ;  de  là  ,  la 
nécessité ,  pour  chaque,  propriétaire ,  de  recevoir  celles 
qui  tombent  du  toit  de  sa  maison  ;  de  là ,  la  nécessité , 
pourront  individu  qui  fait  bâtir  ^  de  placer  la  toi- 
ture de  son  bâtiment,  de  manièrequeles  eauxpluviales 
s'écoulent  sur  son  terrain  ou  sur  la  voie  publique  (art. 
681  du  Code  civil  ).  Cette  obligation  constitue  plutôt  un 
devoir  qu'une  servitude  proprement  dite  ,  puisqu  (hi 
n'exerce  pas  de  servitude  sur  son  propre  fond  :  mais , 
comme  le  disait  le  citoyen  Berlier ,  dans  son  exposé 
des  motifs  du  tit.  4 ,  liv.  2  :  «  L'usage  de  sa  propre 
«  chose;  limité  dans  l'intérêt  de  celle  d'autrui,  est 
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•  aussi  une  servitude  ;  et  d  ailleurs ,  la  cohérence  de 
«  cette  disposition  avec  celle  des  articles  qui  la  pré-* 
li  cèdent ,  dans  le  Code ,  ne  permettent  pas  de  la 
fc  placer  ailleurs  ;  supra  ,  n.  6. 

307.  Sans  nous  arrêter  à  une' difficulté  de  mots , 
nous  dirons  que  tout  propriétaire  qui  veut  &ire  coul^^ 
du  côté  du  voisin,  les  eau\  pluviales  qui  tombent  de  son 
toit^  doit  laisser  au-delà  de  son  mur  un  espace  de  ter- 
rain suffisante  pour  qu£  les  eaux  toiqj^ent  sur  son  pnH 
pre  fond. —  Dans  le  nord ,  où  les  toits  ont  peu  d'avan-» 
cément ,  ce  terrain  était  double  de  la  largeur  de  cet 
avancement.— Dans  le  midi,  où  les  toits  avancent 
beaucoup  plus,  on  pensait  qu^une  distance  double 
serait  trop  considérable ,  et  généralement  on  fixait  à 
trois  pieds,  la  largeur  du  terrain  que  le  propriétaire  d'un 
édifice  devait  laisser  pour  Tégout  de  son  toit.  L'usage 
aujourd'hui  ne  détermine  aucune  distance  *,  ou  plutôt 
il  veut  qu'elle  soit  calculée  de  jnanière  à  ce  que  les 
eaux  tond)ent  sur  le  sol  appartenant  au  propriétaire 
de  l'édifice ,  et  le  but  de  la  loi  se  trouve  suffisamment 
rempli  toutes  les  fois  que  ces  eaux  ne  tombent  pas  sur 
la  propriété  voisine.  Ainsi  donc ,  sous  ce  rapport ,  Tin^ 
térét  de  cette  propriété  fkit  la  mesure  du  droit  de  son 
propriétaire  Cette  dernière  considération  a  fait  ad- 
mettre que  si  le  voisin  possède  un  mur  contigu  à  l'e^ace 
de  terrain  qu'on  veut  laisser  pour  la  servitude  d'égout  ^ 
il  faut  que  le  propriétaire  du  toit  fasse  paver  le  terrain 
délaissé  pour  la  servitude ,  afin  que  les  eaux  ne  nuisent 
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pas^  par  leur  infiltration ,  aux  fondemens  du  mur.  Fa-» 
vard  de  Langlade,  en  son  Répert.  Y®  servitude  y  sect, 
2 ,  §  4  ,  n®  1 5.  —  C'est  aussi  cette  considération  qui  tu, 
fait  admettre  généralement  que  si  un  propriétaire 
reçoit  ses  eaux  dans  une  cour  qui  lui  appartient ,  mais 
que  sous  cette  0010*  se  trouve  une  cave  ou  une  cham-r 
bre  endommagées  par  Tinfiltration  des  eaux ,  il  doit 
être  condamné  à  paver  sa  cour ,  et  à  diriger  ses  eaux , 
de  manière  que  le  propriétaire  de  dessous  ne  puisse  en 
éprouver  aucun  préjudice.  Arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion du  13  mars  182Y  ,  rapporté  par  Dalloz ,  vol.  27, 
part.  1»*« ,  pag,  171. 

308,  Nous  devons  donner  ici  un  utile  avertissement 
aux  propriétaires  qui  sont  dans  le  cas  de  laisser  Ye^ 
pace  nécessaire  pour  recevoir  les  eaux  tombant  de  leurs 
édifices.  Us  doivent  prendre  leurs  précautions  pour  que 
le  propriétaire  du  fond  voisin  ne  puisse  pas  leur  contester 
plus  tard  ,  cette  partie  de  leur  fond  ;  ils  doivent  exiger 
le  bornage  de  leurs  propriétés  respectives ,  si  mieux  ils 
n^aiment  laisser  des  traces  positives  de  leur  droit  ; 
à  défaut  par  eux  de  prendre  ces  précautions ,  ils  sont 
journellement  exposés  à  perdre  leur  terrain.  On  en 
conçoit  aisément  la  raison  :  leur  maison  étant  ordinaire- 
ment sans  issue  sur  ce  terrain ,  ils  ne  peuvent  pas  l'utiliseF 
autrement  que  pour  Técoulement  des  eaux  ;  par  cela 
même,  ils  le  surveillent  peu  :  leur  voisin,  au  contraire, 
qui  cultive  son  cbamp  ou  son  jardin  contigu,  est 
joaturellement  porté  à  étendre,  aussi  loin  que  possiblej 
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sa  culture  ;  bien  souvent  il.  s'étend  jusqu'à  la  mu* 
raille  qu'il  finit  par  considérer  comme  la  ligne  se-* 
parative  des  deux  héritages  ;  et  lorsque  cette  usurpa- 
tion date  de  30  ans  ,  elle  perd  en  quelque  sorte  son 
vice  originel  ;  elle  se  convertit  en  titre  (  art.  2262  du 
Code  civil  ). 

Cette  conversion  peut  être  très-pré}udiciable  à 
lancien  propriétaire  ;  en  effet ,  avant  qu'elle  eût  lieu , 
il  pouvait  non -seulement  .laisser  tomber  ses  eaux, 
mais  encore  passer  et  repasser  autour  de  sa  maison  ;  le 
terrain  laissé  pour  Fégout  des  toits,  étant  sa  propriété  , 
il  pouvait,  sans  indemnité  et  jure  suo,  placer  ses 
échelles  au  pied  de  son  mur  pour  faire  ses  réparations; 
il  pouvait  placer  des  vases ,  des  fleurs ,  etc ,  etc. 
Par  la  prescription,  il  perd  tous  ses  droits,  excepté 
celui  de  laisser  tomber  ses  eaux  comme  par  le  passé  : 
au  heu  d'user  de  ce  droit  à  titre  de  propriétaire ,  il 
n'en  use  qu'à  titre  de  servitude ,  il  ne  peut  plus  chan- 
ger le  mode  d'écoulement  ;  notamment ,  il  n'a  plus  le 
droit  de  passer  autour  de  sa  maison  pour  y  faire  les 
réparations  nécessaires,  si  ce  n'est  aux  conditions 
portées  au  §  X  ci-après.  Vainement  prétendrait-il 
qu'ayant  le  droit  de  gouttière ,  il  a  ,  par  v  oie  de  suite , 
la  servitude  du  tour  if  échelle ,  car  ces  droits  sont 
tout-k-fait  indépendans  l'un  de  l'autre  (arrêt  de  la  Cour 
royale  de  Bourges ,  rapporté  par  Sirey ,  vol.  32  part. 
2,pag.  132)  et  une  servitude  n'en  fait  pas  siipposer 
une  autre. 
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309.  Enfin  ^  les  propriétaires  sentiront  d'autant 
mieux  l'utilité  de  Tavertissement  que  nous  venons  de 
leur  donner  9  que  s'ils  laissaient  cultiver  pendant  un 
an  et  un  jour ^  le  terrain  destiné  à  lecoulement  des 
eaux,  leur  voisin  aurait  pour  lui  le  possessoire^  et 
serait  réputé  propriétaire  jusqu'à  preuve  du  contraire. 
Vainement  le  propriétaire  du  toit  dirait-il  :  J'étais  en 
possession  ,  puisque  mes  eaux  tombaient  sur  le  terrain 
qu'on  me  dispute  ';  on  lui  dirait ,  avec  l'arrêt  ci-dessus  : 
«  L'avancement  de  votre  toit  prouve  bien  que  vous 
«  avez  le  droit  de  stelUcidey  ou  d'écoulement  des 
tf  eaux ,  mais  ne  prouve  pas  que  vous  soyez  proprié- 
<(  taire  du  terrain.  J^ai  joui  de  ce  dernier  ;  vous  ayez 
fc  joui  de  la  servitude  ;  or ,  notre  possession  n'étant 
<r  point  contradictoire ,  on  doit  la  consacrer  telle 
«r  qu'elle  existe  depuis  plus  d'un  an.  Si  vous  avez  des 
«r  droits  au  pétitoire ,  faites-les  valoir.  » 

310.  Après  avoir  ainsi  averti  les  propriétaires  du 
toit ,  nous  devons  des  avertisseraens  aux  propriétaires 
dont  les  fonds  sont  contigus  à  l'édifice  voisin  ;  nous 
devons  les  engager  k  bien  surveiller  l'observation  de 
l'art.  681.  S'ils  s'apercevaient  que  celui  qui  fait  une 
construction,  ne  laisse  pas  le  terrain  nécessaire  pour 
recevoir  ses  eaux  ,  et  qu'il  s'arrange  de  manière  à  les 
faire  tomber  chez  eux ,  ils  doivent  l'actionner  de  suite 
en  suppression  des  ouvrages  constitutifs  de  la  servi- 
tude ;  ils  sont  fondés  k  se  plaindre  y  lors  même  que 
ces  ouvrages  auraient  été  faits  en  leur  présence  et  sans 
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Oppùfiîikm  de  leur  ptrt^  suivant  la  règle  pair  nsm 
annoncée,  au  n.  10  de  rhuodncik».  Jiwiium 
autem  in  servitudbus  accipere  dehenms^  non  eum 
qui  contradicit ,  sed  ettm  ^ui  ffon  comemft.  Cette 
action  en  discontinuatioA  et  même  ei^destracîtion  de» 
ouvrages  est  d^autant  |dbw^  nécessaire  ^  que  si  on  laissait 
exister  les  travaux  pendant  un  an  et  un  jour,  la  pos^ 
s<8Mion  ymute  à  la  circonstance  que  les  ouvrages  ont 
jété  faits  au  vu  et  au  su  du  pi^priétaire  au  préjudice 
duquel  ils  ont  été  faits ,  autoriseraient  la  maintenue 
en  possession  du  droit  de  servitude.  -^  Âjoutons.que 
si  cette  possession  se  prolongeait  pendant  30  ans  y  la 
disposition  portée  par  l'art.  681  n'existerait  plus,  elle 
serait  modifiée  par  un  droit  contraire  ;  le  proprié- 
taire du  toit  aurait  acquis^  par  prescription ,  la  ser- 
vitude connue  dans  Fancien  droit  sous  la  dénomina-^ 
tion  de  sersntus  stilUcidii  et^ÏM/m/iw^  c'est-k-direîe 
droit  de  faire  couler  les  eaux  de  sonxoit  sur  l'héritage 
voisin. 

31 1 .  Cette  detnièré  servitude  est  dails  la  classe  àe& 
servitudes  conventionnelles  ;  son  objet  unique  est 
d  affranchir  le  propriétaire  d'un  édifice  de  l'obligation 
de  recevoir  les  eaux  de  son  propre  fond  :  il  ne  faut 
donc  pas  croire  qu'elle  soit  réciproque ,  et  que  le  pro* 
priétaire  du  fond  servant  puisse  obliger  le  pik)priétàire 
de  Tédifice  k  conserver  son  toit  dans  l'état  où  il  est^ 
Recevoir  les  eaux  qui  s'écoulent  du  fond  voisin ,  ce 
n  est  pas  jouir  d'un  droit ,  c'est  supporter  une  charge  > 
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et  rîcn  ne  setaii  plus  conuaire  à  la  toison  ^  qoe  de 
reconnaître  (jue  celui  cpii  reçoit  la  loi  de  sent  Toîsîit 
est  censé  vouloir  lui  imposer  la  steane.  Cette  suppo^ 
sition  ne  serait  fondée  que  dans  le  cas  où  le  pro- 
piétaire  du  fond  servant  aurait  manifesté ,  par  des 
travaux  apparens  ou  par  des  actes  contradictoires, 
Tintention  de  profiter  des  eaux  découlant  de  l'é- 
difice voisin.  U  est  certain  qu'alors ,  s  agissant  d'une 
servitude  continue  et  apparente ,  le  propriétaire  du 
fond  servant  aurait,  irrévocablement  acquis  le  droit  de 
conserver  les  eaux  et  de  s'opposer  à  toute  entreprise 
ou  changement  qui  aurait  pour  objet  de  l'en  priver  et 
même  d'en  diminuer  l'usage.  U  aurait  y  en  un  mot  ^ 
acquis  la  servitude  connue  dans  l'ancien  droit  sous  la 
dénomination  de  sers^Uus  stilUoidii  veljktminis  reci-' 
piendi  vel  non  avertendL 

312.  Celte  servitude  une  fols  acquise ,  est-elle  in- 
compatible avec  la  faculté  que  la  loi  donne  k  tout 
propriétaire  joignant  immédiatement  le  mur  du  voisin 
d'acheter  la  mitoyenneté  de  ce  mur  ?  U  est  certain  que 
non  :  toutefois  rachat  de  la  mitoyelmeté  ne  peut  être 
etercé  que  sons  la  condition  de  maintenir  la  servitude; 
encore  est-il  admis ,  par  un  usage  constant ,  que  le 
propriétaire  servant  peut  changer  l'écoulement  des 
eaux  de  la  manière  la  plus  conforme  à  ses  intérêts; 
la  seule  condition  qu'il  doit  subir,  c'est  de  recevoir 
les  eaux  et  de  les  faire  couler  sur  son  héritage  de  ma* 
nière  k  en  affranchir^  comme  par  le  passé ,  le  prc- 
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priétaire  du  fond  dominant.  Cette  solution  concilie 
tous  les  droits  ;  elle  protège  tous  les  intérêts  ;  elle  est 
la  conséquence  de  cette  règle  que  nous  ne  saurions 
.  trop  souvent  répéter  :  Les  lois  dit  >  bon  voisinage 
veulent  qu^ on  accorde  à  chaque  voisin  ce  qui  lui 
est  dâj  sans  qu'il  en  coûte  à  Vautre  rien  aurdelà  de 
ce  qu'il  doit 

313.  Ce  n'est  pas  tout  que  le  propriétaire  d'un  édi- 
fice fass^e  couler  sur  son  .fond  les  eaux  qui  tombent  de 
son  toit,  il  doit  encore  les  conduire  à  la  voie  puhlique, 
ou  leur  donner  toute  autre  direction  qui  sera  néces- 
saire, pour  qu'elles  ne- se  portent  pas  sur  Théritage 
voisin  .'Celui-ci,  bien  qu'au-dessous  de  l'autre,  n'étant 
soumis  qu'aux  écoulemens  naturels ,  ne  peut  être 
grevé  de  l'obligation  de  supporter  les  eaux  qui  décou- 
lent d'un  toit  (  suprà ,  n.  28  ). 

SIX. 

Du  droit  de  passage  légal. 

314.  Nos  lecteurs  n'ont  pas  sans  doute  oublié  ce 
cpic  nous  avons  dit  dans  l'Introduction  ^  au  n.  10,  que 
le  législateur  avait  voulu  encourager  les  bonnes  re- 
lations du  voisinage,  et  que,  par  cela  même,  le  si- 
lence d'un  propriétaire  d'immeuble  sur  le  profit  que 
son  voisin  tirait  de  cet  immeuble ,  devait  être  présumé, 
jusqu'à  preuve  contraire ,  leffet  de  la  familiarité  et 
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de  la  tolérance.  Cette  observation  s'applique  d'une 
manièi^e  toute  particiilière  au  droit  dé  passage  ;  il  est 
positif  que  si  j'ai  laissé  passer  quelqu'un  sur  mon 
bien ,  cette  permission  ne  donne  pas  de  droit  ;  et  je 
puis  y  à  volonté^  m'opposer  k  ce  qu'on  en  use  a  l'a^ 
venir.  Pour  quiconque  a  vu  combien ,  dans  les  cam^ 
pagnes ,  on  cherché  h.  abréger  son  chemin ,  et  combien 
tous  les  propriétaires  dHmmeubles  se  prêtent  k  factlL 
ter,  sous  ce  rapport  y  leurs  voisins,  il  sera  établi  qu'il 
n  y  a  pas  de  fait  moins  sigQificatif  et  qui  ressemble 
moins  à  un  droit  que  le  fait  du  passage  ;  c'est  là 
une  règle  généralement  admise  et  qui  s'oppose  k 
ce  que  la  servitude  de  passage  puisse  résulter  d  une 
possession  publique ,  continue  y  iut-èlle  immémoriale 
(  Arg.  de  l'art.  691  du  Code  civil  )  —  Les  principes 
2i  cet  égard  sont  tellement  absolus ,  que  la  prescription 
n'est  pas  possible ,  même  dans  le  cas  où  le  passage 
serait  indiqué  par  des  signes  apparens^  tek,  par  exem- 
ple ,  qu'une  porte  ouverte  sur  l'héritage  voisin  (arrêt 
de  cassation  du  24  novembre  1835  ,  Sirey ,  vol.  36, 
part,  1""«,  pag.  52).  Voir  toutefois  ci-après,  de  la 
servitude  conventionnelle  de  passage. 

31 5,  Mais  cette  règle ,  qùelqu'absolue  qu'elle  soit , 
devait  recevoir  une  modification  impoftante  dans  lé 
cas  où  le  passage  serait  nécessaire  ;  l'intérêt  de  l'agri- 
culture qui  s'oppose  principalement  aux  passages  in- 
utiles , ,  réclame  hautem^it  l'espèce  de  pasèage  dont 

il  est  absolument  nécessaire  d'user  pour  exploiter  un 

18 
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champ  ;  aussi  est-ce  sur  un  intérêt  aussi  puissant  que 
repose  la  disposition  suivante  :    «  le  propriétaire  dont 
«  le  fond  est  enclave ,  et  qui  n'a  aucune  issue  si|r 
<c  la  voie  publique ,  peut  réclamer  un  passage  sur 
fr  le  fond  de  son  voisin ,  pour  l'exploitation  de  son 
«r  héritage  ,  à  la  charge  d'une  indemnité  proportionnée 
i<  au  dommage  qu'il  peut  occasionner  »'  (  art.  682  du 
Code  civil).  —  lien  résulte,  et  ceci  est  important , 
que  les  passages  qui  ne  sont  pas  absolument  nécessaires 
sont  défavorables  y  et  qu'au  contraire ,  ceux  dont  il 
s'agit  dans  le  cas  d'enclave ,  sont  considérés  comme 
étant  d'utilité  publique,  et  doivent  jouir  de  la  plus 
grande  faveur  (  arrêt  de  cassation,  du  31  mai  1825  ), 
316.  C'est  cette  grande  faveur  et  le  motif  surtout 
sur  lequel  elle  repose ,  qui  a  fait  décider  que  lepas^ 
sage  nécessaire  pouvait  être  réclamé  par  tous  ceux  qui 
avaient  intérêt  à  Texercer  ;  notamment  1^  par  l'usu- 
fruitier du  fond  enclavé;  2^  par  celui  qui  a  un  droit 
d'usage  sur  ce  fond.  —  Toutefois ,  il  faut  que  le  de- 
mandeur ait  un  droit  réel  sur  l'immeuble  enclavé ,  et 
nous  pensons  qu  on  devrait  refuser  Faction  au  fermier 
de  cet  immeuble  et  au  colon  partiaire  ;  ceux-ci  n*au* 
raient  d'autre  moyen  ipie  d'actionner  leur  bailleur^ 
afin  qu'il  les  mit  en  possession  et  qu'il  les  fît  jouir  des 
biens  affemiés,  aux  termes  de  l'art  1719  du  Code 
civil.  Or^  il  est  certain  que  le  premier  acte  de  mise  en 
possession  consiste,  précisément,  k  procurer  les  passai 
ges,  sans  lesquels  il  ne,  serait. pas  possible  d'exploiter 
les  champs  affermés  ou  donnés  en  culture. 
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Pour  déterminer  d'une  manière  exacte  lés  condi*- 
lions  et  le  caractère  de  la  servitude  légale  de  passage ^ 
nous   avons  résumé   toutes    nos   observations^  dans 
Texamen  des  quatre  règles  ci-après. 

317.  Première  Règle.  La  servitude  légale  de 
passage  étant  une  dérogation  aux  principes  suivant 
lesquels  personne  ne  peut  être  contraint  d  aliéner  sa 
propriété  j  malgré  lui  (suprk,  n.  194  ),  on  ne  doit 
Tadmettre  que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  bien,  . 
exactement  déterminées  par  la  loi.  —  De  1&  plusieurs 
conséquences. 

318.  En  premier  UeUy  la  servitude  ne  peut  être 
réclamée  que  dans  le  cas  d'enclave,  c'est-à-dire, 
lorsque  celui  qui  en  fait  la  demande  n'a  pas  d'autre 
moyen  d'aboutir,  de  la  voie  publique ,  à  son  héritage. 
—  Des  difficultés  pour  arriver^  Isc  longueur  des  con- 
tours qu'il  faudrait  faire,  ne  seraient  pas  des  causes 
suffisantes  pour  l'obtenir;  et  il  est  certain  que  le 
défaut  d'enclave  rendrait  l'art.  682  non-applicable , 
(arrêt  de  cassation,  du  31   mai  1825,  rapporté  par 
Sirey  ,  volume  26,  partie   1'«,  page  220;  Foumel, 
du  voisinage  ,  volume  2,  page  303.  )  —  Cet  article 
serait  également  inapplicable  si  le  demandeur  jouis- 
sait d'un  droit  de  passage  sur  le  fond  voisin ,  bien 
que  ce  droit  pût  être  contesté.  C'est  ainsi  que  la  Cour 
de  cassation  a  jugé ,  par  arrêt  du  30  avril  1835 ,  rap- 
porté par  Sirey ,  vol.  35^  part,  1'« ,  pag.  702 ,  que  le 
propriétaire  d'un  fond  qui  use  ,  pour  l'exploiter,  d'un 
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libre  passage  sur  un  fond  voisin,  ne  peut,  sous 
prétexte  que  ce  passage  n  est  que  de  pure  tolérance , 
réclamer^  à  titre  d'enclave,  un  autre  passage  sur 
riiéritage  d'un  autre  voisin ,  tant  que  celui,  dont  il  se 
sert  ne  lui  est  pas  contesté  ;  que  jusques  là  il  n'y  a  pas 
d'enclave,  dans  le  sens  de  l'art.  682. 

319.  11  ne  faut  cependant  pas  donner  a  la  loi  une  in^ 
terprétation  judaïque  :  et  comme  toujours  sa  pensée  doit 
dominer  l'expression  qu'elle  a  employée ,  la  jurispru- 
dence a  admis  qu'on  devait  considérer  comme  passage 
nécessaire  celui  sans  lequel  il  serait  presqu'impossible 
d'exploiter  un  champ.  Ainsi,  1^  il  est  positif  que  le 
passage  peut  être  réclamé  pai*  celui  qui  ne  pourrait 
aboutir  a  son  fond  que  par  bateau  ;  —  2®  la  servitude 
.  est  encore  due ,  si  le  passage  existant  offrait  des 
dangers  tels  qu'un  père  de  famille  prudent  ne  devrait 
pas  s'y  exposer  (Favard  de  LangUde,  \^  servitude, 
secl.  2^  §  7,  n.  1);  mais  il  faut  que  ces  dangers  soient 
réels  et  qu'ils  soient ,  en  quelque  sorte ,  équivalens  de 
l'impossibilité.  Voir  ci-dessus  l'arrêt  du  31  mai  1825. 

Dans  tous  les  cas ,  la  question  de  savoir  s'il  y  a 
ou  non  enclave  ou  danger  équivalent  h.  l'impossi- 
bilité ,  étant  phis  en  fait  qu'en  droit ,  la  décision  des 
Cours  royales  est  souveraine  :  et  lorsqu'elles  ont  re- 
connu le  fait  d'enclavé  ou  l'impossibilité  dont  il  vient 
d'être  parlé ,  leur  arrêt  n'est  pas  susceptible  d'être 
cassé  (  voir  arrêts  rapportés  par  Sirey  ,  vol.  28,  part. 
4",  pag.  411  ). 
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320.  JSn  second  lieu,  la  sierviiude  légale  de 
passage  ne  peut  être  établie  qu^k  la  chargé  par  le  de- 
mandeur de  payer,  préalablement  y  une  indemnité 
ppo^rtioimée  au  dommage  que  doit  en  ressentir  le 
propriétaire  à  qui  la  .demande  est  faite  (  art.  682  du 
Code  civil  ).  —  Nous  disons  préalablement ,  parce 
qu'il  faut  que  l'indemnité  soit  payée  avant  la  prise  de 
possession  ;  Ârg.  des  art.  545  et  1651  d^  Code  civil  ; 
il  serait  injuste  d'autoriser  une  expropriation  et  de  ne 
pas  en  assurer  le  prii^  d'avance.  La  jurisprudence  des 
tribunaux ,  sur  ce  point ,  est  générale  et  invariable. 

321.  Si  les  parties  ne  sont  pas  d'accord  sur  le 
montant  de  l'indemnité  ^  il  y  a  nécessité  de  recourir 
à  des  experts ,  et  tous  les  frais  sont  à  la  charge  du 
demandeur  de  la  servitude; 'le  défendeur  ne  devant 
que  le  passage,  ce  serait  trop  exiger  que  de  le  faire 
concourir  aux  frais  nécessaires,  soit  pour  le  déter- 
miner, soit  pour  en  fixer  le  prix.  Toutefois,  il  nous 
parait  certain  que  si  le  demandeur,  en  réclamant  le 
passage ,  fesait  offre  réelle  d'une  somme  d'argent,  et 
que  le  défendeur  la  refusât  comme  étant  trop  mininie  y 
celui-ci  devrait  être  condamné  aux  frais  de  la  procé- 
dure et  de  l'expertise,  si,  par  le  résultat  de  cette 
dernière ,  il  était  établi  queToffre  suffisait.  La  justice, 
et  plus  encore  les  lois  du  bon  voisinage,  réclament 
cette  solution;  suprà,  n.  11  de  llntroduction ,  78  et 
146  de  l'ouvrage. 

322.  Deuxième  Règle.   Si  d'un  côté  on  doit  re^ 
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treindre ,  autant 'que  possible ,  la  servitude  de  passage , 
on  doit  aussi  Faccorder  dans  tous  les  cas  où  elle  peut 
être  nécessaire.  —  Il  ne  faut  donc  pas  croire  que, 
parce  que  Ton  dit  généralement  que  cette  servitude 
n'est  favorable  que  pour  l'exploitation  d'un  champ , 
il  faille  le  refuser  toutes  les  fois  qu'il  ne  s'agira  pas 
d'une  pareille  exploitation  ;  ainsi  il  est  positif  qu'un 
propriétaire  a  le  droit  de  demander  un  passage  pour 
aboutir  à  sa  maison  ou  pour  conduire  pacager  ses 
bestiaux  dans  son  pré^  ou  même  pour  pouvoir  arri* 
Ter  à  un  jardm  de  plaisance ,  toutes  les  fois  qu'on 
ne  peut  pas  y  aboutir  autrement  ;  y  ayant  enclave- 
il  y  a  lieu  à  la  servitude  naturelle  dont  l'article , 
682  n  a  fait  que  reconnaître  h.  nécessité  (  Introduc-! 
tion,  n.  6.  Voir  toutefois  ci-après,  n.  328.  ) 

323.  Troisième  Règle.  Le  passage  doit  être 
pris  régulièrement  du  côté  où  le  trajet  est  le  plus 
court ,  du  fond  enclavé  à  la  voie  publique ,  (  art.  683 
du  Code  civil  ).  —  Le  mot  régulièrement  froave  que 
le  législateur  a  voulu  établir  une  règle  générale, 
mais  qu'il  ne  l'a  pas  indiquée  aux  juges  comme  une 
règle  absolue  et  invariable.  Aussi  la  jurisprudence  et 
les  convenances  du  bon  voisinage  se  sont  accordées 
pour  reconnaître  les  excepti<jés  ci-après. 

324.  1^  Si,  pout  passer  par  le  trajet  le  plus  court, 
le  propri^ire  du  fond  enclavé  était  o})ligé  de  faire 
faire  des  travaux  important,  des  dépenses  considéra- 
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blés  ;  si  y  par  exemple  y  il  était  obligé  de  Êdre  con- 
struire un  pont  y  d'ouvrir  un  passage  dans  le  roc  y  etc  y 
nul  doute  que  les  juges  ne  dussent  modifier  la  règle 
ci-dessus. 

325.  2^  Il  devrait  en  être  de  même  si  y  pour  fixer 
le  trajet  Je  plus  court ,  il  fallait  {tendre  dans  un 
jardin ,  dans  un  enclos  ou  dans  un  autre  lieu  extrême^ 
ment  dommageable  (  Favard  de  Langlade  y  V^  servi- 
tude, sect.  2,  S  7,  n.  3;  Cass.  !«'  mai  18H  ;  Du- 
ranton  y  vol.  5  y  n.  423  k  425  J. 

326.  Z^  Enfin,  et  généralement^  la  Gourde  cassa- 
tion a  reconnu  que  les  convenances  locales  pouvaieiit 
déterminer  une  exception  k  la  règle  g:énérale  dont 
parle  Fart.  682  (  arrêt  de  cassation,  du  1^*^  mai  1801  ; 
raf^rté  par  Denevers ,  vol.  9 ,  pag.  340  ).  Il  est  même 
k  remarquer  que  les  décisions  des  tribunaux  étant, 
sur  ce  point ,  toutes  en  fait,  on  n  a  pas  k  craindre  de 
les  voir  casser,  k  moins  que  ce  ne  soit  dans  le  cas 
prévu  dans  le  numéro  suivant. 

327.  Les  juges  ne  s'écartent  de  la  règle  établie  par 
Fart.  682 ,  au  sujet  du  fond  qui  doit  fournir  le  passage, 
qtt'après  avoir  fait  procéder  k  uiïe  expertise.  Le  rap- 
port qui  intervient  peut  éclairer  leur  conviction ,  mais 
ne  fait  pas  leur  loi  :  ils  ne  sont  donc  pas  tenus  de  s'y 
ccmformer  (  art.  323  ât^  Gode  de  procédure  civile  )j 
mais  dans  le  cas  qui  nous  occupe ,  ils  doivent  faire 
connaître  les  motifs  qui  Jes  ont  portés  k  s'ep  éloigner  ; 
a  défaut  par  eux  de  donner  cette  connaissa(ice ,  leur' 
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jtigèment  serait  expose  k  la  cassation   (Favard  de 
Langlade,  au  mot  rapport'd'experts  ^  sect.  I*^,  §4-^ 
B.  11.)  .         . 

328.  Les  convenances  ci-dessus ,  qui  ne  scmt  autres 
^ue  celles  du  bon  voiûnage,  ne  sont  pas  les  seules 
causes  pour  lesquelles  les  juges  peuvent  afiranchir  un 
voisin  de  la  servitude  légale  de  passage ,  bien  que  son 
fond  soit  celui  qui,  régulière^eiit,  devrait  en  être 
grevé ,  aux  termes  de  Tart.  682  du  Code  civil  ;  il  y  a 
exception  pour  le  cas  ou  celui  qui  a  besoin  de  ce  pas^» 
sage  y  s  en  est  privé  lui-même  volontairement  ou  par 
inadvertance. 

Par  exemple ,  un  individu  ayant  deux  immeubles 
contîgus,  en  vend  un,  sans  réfléchir  qu'il  est  nécessaire 
de  passer  sur  ce  dernier  pour  aboutir  à  l'autre;  son 
inadvertance  n'empêche  pas  qu'il  ne  puisse  demander 
'  le  droit  de  passage  sur  la  pièce  vendue  ^  tout  de  même 
que  si  y  dans  le  contratxle  vente ,  il  l'avait  expressément 
réservé.  Loi  22,  au  Digeste,  §  l**"",  de  condict.  inde- 
biti;  Graverol  sur  Laroche,  liv.  3,  lett.  S,  tit.  4^ 
art.  <««'. 

'  Par  exemple  encore ,  si  celui  dont  le  fond  est  én«- 
clavé  était  devenu  propriétaire  de  ce  fond  k  suite  d'un 
partage^  d'une  vente,  etc,  il  doit  demander^  et  on 
peut  exiger  qu'il  demande  préférablement  son  passage 
à  celui  qui  lui  a  vendu ,  ou  k  son  co-partageant ,  ou  au 
-représentant  de  celui  qui  lui  a  fait  le  legs  de  la  pro- 
ipnété  enclavée^  etc.  Il  est  certain  que  cette  réclama- 
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tion  étant  fondée  sur  la  règle  ,  que  Taliéiiaticm  ou  la 
délivrance  d'une  chose  comprend  tous  les  accessoires 
nécessaires  de  cette  chose ,  Loi  66 ,  au  Digeste ,  de 
ocmtrah.  empt.^  Astmc,  de  servit. ,  pag.  49 ,  on  ne 
peut  pas  dire  qa  il  y  ait  enclave.  —  Remarquez  même 
qu'en  pareil  cas ,  le  passage  étant  censé  compris  dans 
le  titre,  il  ne  saurait  y  avoir  lieu  k  Tindemnité  qui 
nW  due  que  dans  le  cas  on  la  servitude  repose  uni- 
quement sur  la  nécessité  ;  Lapeyrère ,  Y®  servitude  j 
n.  39. 

329.  Quatrième  Règle.  Yol  servitude  de  passage 
est  de  droit  étroit  ;  il  faut  la  rendre  la  moins  rigoureuse 
que  possible.  —  De  là  plusieurs  conséquences  :  —  1^ 
celui  à  qui  elle  est  due  ne  peut  forcer  son  voisin  a  lui 
vendre  la  propriété  du  terrain  ;  il  ne  peut  obtenir  que 
la  faculté  de  passer  sur  ce  terrain  ;  2^  celui  à  qui  un 
Ample  sentier  serait  suffisant  pour  exploiter  son 
champ ,  ne  pourrait  point  réclamer  un  chemin  (Par- 
dessus^ n.  220  )  3^  celui  k  qui  on  demande  un  passage 
de  ce  genrepeutsérefuserd'enac^sord^un,  permanent, 
indéfini ,  etc  ;  il  peut ,  A  cela  suffit  pour  l'exploitation 
du  fond  enclavé ,  ne  Taccorder  que  pour  un  temps  et 
une  destination  spéciale  (  Pardessus ,  loc.  cit.  ) —  h^ 
celui  k  qui  on  demande  un  passage  y  peut  exiger  que  ^ 
afin  de  ménager  les  assolemens  de  sa  terre  j  le  passage 
soit  exercé  une  année  d'un  côté  y  une  année  de  lautre  ^ 
etc ,  etc ,  (  Arg*  de  Fart.  684  du  Code  civil  )  —  5<* 
Dans  tous  les  cas ,  il  peut  demander  que  la  serviti^de 
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soit  fixée  sur  la  partie  la  moins  domma^;eable  dé  son 
food ,  per  pariemfundi  minus  damnosam.  Gœpola, 
tract,  de  servit,  rûsl.  praed. ,  cap.  4  ,  n.  7 ,  et  Arg. 
de  l'art.  684  du  Code  civil.  —  6®  Enfin ^  celui  à  qui 
on  demande  le  passage  peut  Faccorder  à  la  condition 
que  la  partie  de  terray^  sur  lequel  on  doitTexercer 
sera  fermée  par  une  clairvoie  ,  par  une  barrière  ou 
par  une  porte  ;  h  la  charge  y  toutefois  par  lui ,  de  re* 
mettre  a  celui  qui  a  droit  de  passer ,  une  clef  de  cette 
clairvoie ,  de  cette  barrière  ou  de  cette  porte ,  pour 
passer  librement  ;  Arrêt  du  Parlem^it  de  Toulouse  y 
en  date  du  9  avril  1739. 

330.  Remarquez  y  cependant,  que  le  droit  de  res- 
treindre les  effets  de  la  servitude  légale  de  passage  ; 
peut  être  lui-même  modifié  ;  ainsi  il  est  certain  que  si  y 
plus  tard ,  un  passage  plus  important  devenait  néces* 
saire ,  1^  propriétaire  du  fond  enclavé  aurait  le  droit 
de  l'obtenir ,  en  payant  un  supplém^it  d'mdemnité 
{Arrêt  de  la  Cour  duigen,  du  \%  juin  1823,  et 
Favard  de  Langlade,  en  son  Répertoire  ^  f^^ser- 
vitude ,  secU  2  ,  §  7 ,  /t.  3  ). 

331 .  Comme  on  le  voit^  les  règles  ci-dessus  se  comr 
binent  pour  prouver  que  y  dans  la  pensée  du  législa- 

,  teur  ^  il  faut  concilier ,  autant  que  possible  ^  les  droits 
du  propriétaire  enclavé  et  ceux  du  propriétaire  qui 
doit  le  passage  :  il  faut  accorder  à  Tun  tout  ce  qui 
lui  est  dû  y  sans  qu'il  en  coÀte  à  l'autre  rien  au-deik 
de  ce  qu'il  doit.  De  là  trois  conséquences  importantes 
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qae  nous  donnons  comme  positives ,  et  comme  infi- 
niment just|s.  —  La  première  c'est  que  celui  qui  a 
accordé  un  droit  de  passage  sur  une  partie  de  son 
fond,  peut  toujours  exiger  le  changement  de  la 
servitude  et  la  faire  fixer  d'un  autre  côté.  Il  faut 
toutefois  remarquer  qu'au  lieu  qu  en  la  fesant  fixer 
la  première  fois ,  il  peut  consulter  sa  commodité ,  il 
doit ,  au  second  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  veut  obtemr 
le  changement  de  la  servitude ,  offrir  au  propriétaire 
du  fond  dominant  un  endroit  aussi  commode  que  Je 
premier  (  art.  701  du  Code  civil  ). 

La  deuxième  ^  si  un  propriétaire  devait  pli}sieurs 
passages ,  pojur  le  cas  d'enclave ,  et  qu'il  y  eût  moyen 
de  les  faire  fixer  sur  le  même  lieu ,  il  pourrait  deman- 
der et  devrait  obtenir  que  tous  les  propriétaires  en* 
clavés  passassent  sur  le  même  lieu  ,  pOiurvu  toutefois  ^^ 
ainsi  que  nous  venons  de  le  dire ,  qu'il  y  eût  pour  eux 
la  même  commodité  que  dans  les  anciens  passages. 
Ajoutons  qu'une  pareille  restriction  étant  dans  l'intérêt 
de  l'agriculture  qui  proscrit  la  multiplicité  des  pas^ 
sages ,  c'est  une  raison  de  plus  pour  l'admettre. 

La  troisième ^  c'est  que  si  l'enclave  cesse,  le  pas- 
sage doit  cesser  aussi  ;  il  est  oertain  qu^en  pareille 
circonstance,  la  servitude  n'étant  plus  nécessaire, 
elle  perd  le  caractère  qui  seul  l'avait  fait  imposer ,  et 
il  n  y  a  plus  de  raison  pour  grever  l'héritage  servant 
C'est  aussi  dans  cette  prévision  qu'il  a  été  reconnu , 
dans  la  pratique ,  que  le  propriétaire  du  fond  enclavé 
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ne  pouvait  point  foircer  le  propàriétaire  voisin  a  lui 
vendre  la  ^propriété  du  terrain  nécessaire^pour  la  çer^ 
vitude  y  mais  seulement  le  droit  de  passer  (  suprà  y  n. 
329,  etDuranton,  n.  426,  432,  433). —  L'en- 
clave cesse  ordinairement,  soit  parceque  celui  dont 
le  fond  était  enclavé,  achète  ou  devient  propriétaire 
d'un  autre  fond  qui  fait  communiquer  le  premier  à  la 
voie  publique ,  soit  par  rétablissement  d'un  nouveau 
chemin  qui  conduit  au  fond  enclavé. 

332.  Mais  dans  le  cas  où  Tenclave  cessant ,  le  pro- 
priétaire du  fond  grevé  veut  faire  cesser  la  servitude, 
une  question  grave  se  présente  ;  elle  consiste  k  savoir 
si  l'indenmité  doit  être  remboursée?  Nous  pensons 
qu'oui ,  toutes  .  les  fois  qu'on  rapporte  la  preuve 
qu'elle  a  été  payée  ;  cette  indemnité  étant  y  en 
^quelque  sorte,  le  prix  d'une  chose,  celui  qui  veut 
reprendre  la  chose  ne  peut  se  dis{)enser  de  rendre  le 
priix  qu'il  en  avait  retiré.  Il  en  serait  autrement,  et  il 
n'y  aurait  pas  lieu  à  restitution ,  si  l'indemnité  avait 
'  consisté  en  prestations  annuelles  ;  car  ces  prestations 
n'étant  accordées  que  comme  dédommagement  an- 
nuel de  la  privation  de  récoltes  sur  le  terrain  grevé 
du  passage,  il  en  résulte  qu'elles  sont  irrévocablement 
acquises  pour  tout  le  temps  que  cette  privation  a 
continue  ;  c'est  une  espèce  de  fermage  dont  le  prix 
s'acquiert  année  par  année. 

La  restitution  de  l'indemnité  ne  serait  pas  due  non 
plus,  s'il  n'était  pas  formellement  établi  qu'elle  eut 
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étë  payée;  peu  importerait  que^  par  l'effet  de  la 
prescription  dont  nous  parlerons  au  numéro  ci-après , 
cette  indemnité  ne  pût  pas  éti'e  réclamée.  On  conçoit 
qu'en  pareil  ca^  y  celui  qui  consent  k  la  suppressioil  du 
passage ,  noyant  pas  la  preuve  qu'il  ait  rien  payé , 
serait  dans  im  véritable  embarras  pour  coarcter  sa  de* 
mande  ;  quelle  somme  demanderait-il  ?  Serait-il  fondé 
à  réclamer  une  expertise  k  l'efFet  de  faire  constater  ce 
qu  il  serait  censé  avoir  payé  pour  obtenit  le  droit  de  pas- 
ser? Ce  serait  aussi  absurde  qu'injuste  ;  on  lui  dirait  : 
«  comme  on  ne  doit  vous  restituer  que  ce  que  vous 
aurez  payé,  commencez  par  fournir  la  preuve  des 
paiemens  que  vous  avez  faits;  jusques-là  votre  de- 
mande est  non-recevable^  Vainement  dirait-il  qu  ayani 
acquis  la  prescription  du  passage  y  il  n'a  pur  le  faire 
que  sur  la  présomption  du  paiement  d'une  indemnité 
préalable ,  on  lui  répondrait  :  la  prescription  est  une 
exception  aux  poursuites  qui  seraient  dirigées  contre 
vous  en  paiement  de  l'indemnité ,  mais  ne  vous  dis- 
pense pas  de  vous  conformer  à  la  règle  suivant  laquelle 
tout  demandeur  doit  prouver  l'objet  de  sa  demande  ; 
prouvez  donc  le  paiement  de  la  somme  dont  vous 
demandez  la  restitution ,  si  vous  voulez  avoît  droit 
au  remboursement.  ?»  Ajoutons  que  la  prescription  ne 
prouve  pas  nécessairement  le  paiement  de  Tindem-- 
nité.  Le  passage  a  pu  être ,  dans  Torigine ,  l'effet  de 
la  tolérance  ou  d'une  concession  gratuite  ;  et  dès-lors , 
on  sent  combien,  dans  ce  cas^  il  serait  injuste  de 
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forcer  à  la  restitution  d'une  prétendue  indemnité  qui 
n  a  été  ni  payée  ni  demandée  lors  ou  depuis  rétablis- 
sement de  la  servitude. 

333.  Nous  venons  de  parler  de  la  prescription  de 
Faction  en  indemnité  en  matière  de  passage  nécessaire  ; 
cela  nous  conduit  à  Texamen  de  la  question  de  savoir 
si  le  droit  de  passer  sur  un  fond  pour  alK)utir  k  sa  terre 
enclavée  y  s'acquiert  par  une  possession  trentenaire ,  et 
de  savoir ,  dans  le  cas  de  FaiBrmative ,  quel  est  reffet 
de  la  prescription ,  soit  quant  au  mode  de  la  servitude^ 
soit  quant  au  paiement  de  Findemnité. 

Ce  qui ,  dans  Forigine ,  a  fait  Fimportanc^e  et  la  dif- 
ficulté de  ces  questions ,  c'est  que  le  droit  de  passer 
constitue  une  servitude  discontinue ,  et  que  les  servi- 
tndes  de  cette  espèce  ne  sont  susceptibles  ni  de 
possession  utile  ni  de  prescription  (  article  691  du 
Code  civil).  —  Plus  tard^  os  a  senti  que  si  le  posr 
sage  ordinaire  était  considéré  comme  s'ezereant 
sans  titre  et  comme  FefFet  de  la  tolérance,  il  ne 
pouvait  en  être  de  même  du  passage  nécessaire; 
celui-ci  étant  forcé,  son  titré  est  dans  la  nécessité  qui 
le  fait  naîtra,  et  il  est  impossible  de  considérer 
commf  FefTet  de  la  tolérance  ce  k  quoi  on  peut  être 
contraint  par  les  vpies  légales. 

Il  est  bien  vrai  que  cette  contVainte  n^est  pas  arbi- 
trairement imposée;  la  loi  qui  l'impose  en  modifie  la 
rigueur  par  les  conditions  auxquelles  elle  la  soumet  : 
ainsi  elle  n'existe  que  moyennant  une  juste  indemnité 
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et ,  en  outre,  sous  la  condition  que  celui  sur  qui  on 
veut  la  faire  tomber  &ura  son  héritage  placé  de  manière 
à  devoir  supporter  la  servitude ,  suivant  ce  qui  a  été 
dit  au  n.  323.  Ces  deuK  conditions  étant  la  sauve- 
garde des  propriétaires  auxquels  on  demande  un  droit 
de  passage  y  ceux-ci  ne  peuvent  être  contraints  k  satis- 
faire à  cette  demande  qu  autant  qu'elles  auront  été 
remplies. 

Mais  ces  conditions,  quelqu'essentielles  quelles 
•oient,  sont  le  droit  du  propriétaire  dans  Tintérét  de 
qui  elles  ont  été  établies;  il  peut  par  conséquent 
y  renonce^r.  Rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  accorde  le 
passage  sur  son  fond ,  quoique  celui-ci  dût  être  régu- 
lièrement pris  ailleurs:  rien  ne  s'oppose  non  plus  à 
ce  qu'il  renonce  a  l'indemnité  qu'il  serait  en  droit 
de  réclamer.  Qr ,  cette  renonciation  il  peut  la  &ire 
par  acte,  ou  par  un  silence  prolongé  pendant  30 
ans.  Ce  silence  crée  une  prescription  qui  fixe  d'une 
manière  définitive  ,  non  le  droit  de  passage ,  puisque 
ce  droit  était  dû  à  la  nécessité,  mais  le  mode  de,  ce 
passage,*  le  lieu  où  il  doit  s'exercer  et  la  libération 
du  propriétaire  k  qui  il  était  dû.  Ce  n'est  donc  pas 
ia  prescrtpticm  d'une  servitude  de  passage,  puisque 
cette  servitude  existait  par  le  seul  fiiit  de  l'enclave, 
mais  bien  l'extinction  d'une  créance  et  la  perte  d'une 
exception  qu'on  était  en  droit  d'opposer  (  art.  685  du 
Code  civil).  —  On  peut  appliquar  k  cette  espèce  par- 
tiéulië*e  la  décision  i:endue  par  la  Cour  de  cassation , 
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en  novanbre  i  824  ;  Sirey ,  vol  25 ,  purt.  i^^,  pag.  24  ^ 
.  et  qui  porte  que  lorsqu^un  droit  de  passage  est  étabU 
par  titre^  et  que  ce  titre  n'en  détermine  pas  exacte- 
ment rétendue  et  le  mode ,  la  possession  trentenairi^ 
peut  y  suppléer  ;  la  prescription ,  dans  cç  cas ,  a  la 
force  du  titre. 

334.  Nous  devons  dire  ici  que  cette  prescription 
fesant  exception  aux  principes  ordinaires  en  matière 
de  prescription  des  servitudes  discontinues ,  on  ne 
doit  l'accueillir  qu'avec  la  plus  grande  circonspect 
tion  9  et  Ton  doit ,  dans  le  doute  y  ne  pas  ladmettre; 
Ainsi  j  1^  si  la  possession  avait  été  tant  soit  peu  équi-* 
voque  ;  si  elle  avait  été  interrompue  ou  contestée 
par  le  propriétaire^  du  fond  servant  lorsqu'il  avait 
voulu  mettre  ce  fond  en  culture,  ne  fôt-ce  que 
deux  ou  trois  fois  pendant  les  trente  ans  y  la  servitude 
ne  serait  pas  fixée,  et  la  créance  de  Findemnité  ne 
serait  pas  éteinte.  —  û^  Si  le  passage  n'avait  pas  été 
exercé  continuellement  sur  le  même  champ,  bîeft 
qu'on  y  passât  habituellement,  la  servitude  ne  serait 
pas  non  plus  fixée  d'une  manière  définitive  ;  car  ce 
qui  est  habituel  peut  ne  pas  être  coutinu ,  et  en  ma-* 
tière  de  prescription ,  il  faut  une  possession  continue 
(  art.  2229  du  Code  civil  ).  — -  3^  Dans  tous  les  cas^ 
la  prescription  n'a  pu  commencer  à  courir  que  du  jour 
où  le  passage  a  été  exercé  comme  nécessaire  (  arrêt  de 
cassation  du  11  août  1 824  ;  Duranton ,  vol.  5 ,  n.  429 
et  430.  —  A^  Enfin ,  si  le  propriétaire  du  fond  enclavé 
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uVvSiit  eu  besom  que  de  passer  à  pied ,  \\  ne  poun-aît 
\yas  se  prévaloir  de  sa  possession  pour  obtenir  le  droit 
de  passer  avec  bestiaux  et  charrette.  A  la  vérité,  il 
pourrait  bien  demander  et  obtenir  un  nouveau  pas- 
sage, suprk,  n.  330;  mais  il  serait  tenu  de  payer  « 
un  supplément  d'indenmité. 

335.  Cette  dernière  conséquence  fait  naître  une 
difficulté  dont  nous  devons  la  solution  à  nos  lecteurs 
On  vient  de  voir  que  celui  qui  /pendant  30  ans,  avai^ 
du  se  contenter ,  pour  Texploitation  de  son  champ  , 
d'un  passage  à  pied  ,  pouvait  obtenir  un  passage  moin^ 
limité  j  si  les  chaugemens  sur\enus dans  lexploiiation 
de  sa  propriété  le  lui  rendaient  nécessaire  ;  ce  point  de 
droit  est  incontestable  :  mais  reste  alors  a  savoir 
comment  et  contre  qui  doit  être  demandée  l'extension 
de  la  servitude. 

La  chose  est  facile ,  lorsque  le  fond  sur  lequel  le 
passage  a  été  fixé  par  la  prescription  de  trente  ans^ 
offrait  le  trajet  le  plus  court  pour  aboutir  du  fond  en- 
clavé k  laf  voie  publique ,  car  ce  fond  devant  régulière, 
ment  la  servitude  (art.  682  du  Code  civil),  il  est 
juste  que  ce'  soit  sur  le  même  fond  que  retombe  Tobli- 
gation  de  supporter  lextension  du  passage.  La  posses- 
sion, en  ce  cas,  na  été  que  la  consécration  de  la 
volonté  du  législateur ,  et  par  cela  même ,  nous  le 
répétons  :  il  n  y  a  pas  de  difficulté. 

Que  si ,  au  contraire ,  le  terrain  sur  lequel  a  été 

exercée  la  servitude  n  offre  pas  le  trajet  le  plus  court  ^  * 

19 
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faut-il   que*  1^  nouveau  passage  soit  fourni  par  le 

propriétaire  de  Théritage   le  plus  rapproché  de  la 

^  voie  publique,  où  par  celui  qui  devait  le  fournir, 

suivant  les  règles  par  nous  indiquées  aux  n.  323  et 

p  suiyans  ? 

La  raison  de  douter  vient  de  ce  que  celui  qui  a 
fourni  Me  passage  ^  quoique  régulièreméht  il  ne  le  dût 
pas,  et  qui  Ta  toléré  pendant  30  ans,  peut  ne  lavoir 
souffert  qu^en  raison  du  peu  de  dommage  qu^il  en  res^ 
sentait.  N'est-il  pas  possible,  et  souvent  très-vraisem- 
blable qu'il  ne  Taurait  pas  supporté  si,  au  lieu  de^ 
fournir  passage  à  des  piétons,  il  avait  dû  consentir  au 
passage  de  bestiaux ,  de  charrettes  chargées.,  etc  ?  et 
si  sa  pensée  a  été  telle ,  si  même  elle  a  pu  être  telle , 
pourquoi  ne  pas  lui  accorder  la  faculté  que  lui  donne 
1  art.  682  du  Code  civil ,  de  s'affranchir  d'une  exten- 
sion de  servitude  dont  les  incommodités  devaient  être 
imposées  à  im  fond  plus  rapproché  que  le  sien  de  la 
voie  publique  ? 

Cette  manière  de  raisonner  ne  paraît  pas  dépourvue 
de  fondement ,  et  néanmoins ,  il  nous  a  été  impossible 
de  nous  y  conformer  ;  tout  nous  a  porté  à  croire  que  le  #' 

propriétaire  du  fond  gpevé  de  la  servitude  du  passage 
devait  être  condamné  k  fournir  le  terrain  et  les  faci- 
lités réclamées  par  les  changemens  survenus  dans  lex- 
ploitation  du  champ  enclavé.  N'oublions  pas,  en 
effet ,  que  suivant  la  jtirisprudence  (  supra ,  n.  336), 
les  juges  sont  fondés  à  s'écarter ,  en  certains  cas ,  de  la 
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règle  portée  par  l'art  682  j  or,  si  Àes  circonstance^ 
peuvent  motiver  une  exception,  nous  n'en  voyons  pas 
de  plus  convenable  que  celle  prise  de  l'existence  d'un 
premier  passage  ;  remarquez ,  en  effet ,  que  30  ans  de 
possession  ayant  fixé  ce  passage  >  il  y  a  droit  acquis  e\ 
titre  véritable  contre  le  propriétaire  du  fond  servant. 
(  voir  l'arrêt  du  9  novembre  1824,  ci-dessus  indiqué) 
Ce  propriétaire  savait  et  devait  savoir  que  l'ex-^ 
ploitation  du  fond  enclavé  pouvait  changer,  et 
qu'en  grevant  sa  propriété  du  droit  de  passage ,  il  en 
affranchissait  ses  voisins  ;  son  obligation  uiie  fois  éta- 
blie ,  il  n'y  a  plus  d'enclave  ;  les  deux  propriétaires 
sont  censés  yêtre  entendus  pour  le  faire  cesser ,  et 
dès-lors^  l'art,  682  n'est  plus  applicable. .  La  seule 
chose  k  décider,  c'est  de  savoir  si  celui  qui  doit 
fournir  un  passage  nécessaire ,  peut ,  lorsque  ce  passage 
n'est  plus  suffisant ,  être  contraint  à  fournir  un  passage 
plus  étendu  et  plus  conforme  aux  besoins  de  la  nou- 
velle exploitation  du  champ  autrefois  enclavé  ;  or ,  ce 
point  de  jurisprudence  n'est  }>as  douteux  (suprà, 
n.  330  ). 

336 .  Les  lois  Romaines  distinguaient  plusieurs  espèces 
de  passages  :  elles  reconnaissent  i^Ie  sentier  ou  iter^  qui 
donnait  le  droit  de  se  promener  sur  le  fond  d'autrui , 
sans  cependant  pouvoir  y  faire  passer  des  bétes  de 
charge.  2°  Le  chemin  ou  actus^  qui  consistait  dans  le 
droit  de  conduire  des  bétes  de  somme  et  des  voitures 
par  l'héritage  d'autrui.  3**  Enfin,  \diVOÎeoiivia,  qui 
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donnait  le  droit  d  aller ,  de  circuler ,  de  se  promener 
et  de  faire  passer  des  bétes  de  somme  et  des  chariots 
sur  le  fond  d'autrui.  —  Une  des  principales  différen- 
ces que  nous  devons  faire  remarquer  ,  c'est  que  lès 
largeurs  du  sentier  et  du  chemin  n'étaient  point  réglées 
par  la  loi  Romaine ^  tandis  que,  suivant  la  loi  des 
dquze  Tables ,  la  largeur  de  la  voie  était  de  huit  pieds 
ou  douze  pans  en  ligne  droite ,  et  de  seize  pieds  ou 
vingt-quatre  pan^  dans  les  coudes ,  c'est-à-dire  dans 
les  endroits  où  la  voie  se  détourne.  Lcg.  S  ff.  de  sers^, 
.prœd.  rust. 

337.  Nos  recherches  sur  la  largeur  des  chemins 
nous  ont  fait  reconnaître  l'impossibilité  de  donner  à 
nos  lecteurs  des  indications  générales  et  uniformes  ;  il 
est  reconnu  que  les  tribunaux  ont  le  droit  de  se  déter- 
miner suivant  les  circonstances  ;  toutefois  nous  devons 
dire  que  l'usage  le  plus  général  tend  k  donner  aux. 
chemins  de  servitude  la  largeur  ci-après  :  pour  le 
passage  d'un  homme  à  pied  j  on  laisse  deua:  tiers  de 
mètre;  'pour  le  passage  d'un  homme  avec  un  cheval 
ou  autre  bête  décharge  ou  de  monture  ;  on  laisse  deux  ' 
mètres;  et,  s'il  s'agit  d'un  chemin  pom'  charrette, 
on  doit  observer  la  largeur  nécessaire  pour  le  passage 
conunode  d'une  voiture  chargée  suivant  Tusage  des 
lieux  (art.  9A  du  deuxième  projet  du  Code  rural), 
c'est-a-dire  en  prenant  en  considération  la  forme  des 
charrettes ,  leur  largeur  et  Thabitude  de  les  charger. 
Dans  la.  plupart  des  pays  méridionaux  ;  notamment  ii 
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Toulouse  et  Montauban,  la  largeur  de  ces  derniers 
passages  est  de  seize  pans  en  ligne  droue ,  et  de  vingt- 
quatre  pans  dans  les  coudes. 

338.  Nojis  aurons  encore  à  parler  de  la  servitude 
de  passage  au  chapitre  concernant  les  servitudes  cou» 
ventionnelles. 

SX, 

De  quelques  autres  Passages  légaux. 

339.  Les  passages  dont  il  va  être  question  dans  le 
présent  §  ne  constituent  pas  véritablement  des  servi- 
tudes légales';  ils  ne  sont  que  momentanés  et  produiis^^ 
par  la  nécessité  du  moment  ;  ils  ne  survivent  pas  aux 
circonstances  qui  les  rendeiit  nécessaires.  Si  donc 
nous  nous  en  sommes  occupé,  c'est  parce  qu'ils  mo- 
difient le  '  droit  de  propriété ,  et  que  la  modification 
qui  résulte  de  leur  exercice ,  trouvant  son  origine  et 
sa  justification  dans  la  loi ,  il  était  tout  naturel  d'en 
faire  Fexamen  dans  le  chapitre  destiné  aux  servitudes 
légales. 

340.  Nous  devons  mettre  en  première  ligne  le 
droit  du  tour  d échelle,  c'est-k-dire  le  droit  d'exiger 
de  son  voisin  un  passage  pour  les  ouvriers  et  le  trans- 
port des  matériaux  nécessaires  à  la  réparation  d'un 
mur  ou  d'un  bâtiment  que  l'on  possède  à  côté  de  Thé- 
ritage  de  ce  voisin.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  avec 
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ce  droit  de  tour  et  échelle  celui  appelé  tour  d' échelle  \ 
le  premier  constitue  un  droit  de  servitude  sur  le 
terrain  d'autrui;  Tàutre  est  un  droit  de  propriété: 
il  n^est  autre  que  le  terrain  quW  propriétaire  laisse 
sur  son  propre  fond,  pour  pouvoir  faire  les  réparations 
nécessaires  à  sa  maison.  (  Nouveau  Répertoire ,  \^  in- 
ces  tison  ). 

341 .  Ce  passage  éuit  admis  par  certaines  Coutumes 
k  titre  de  servitude  légale  (  Merlin ,  tour  d'échelle , 
§  Il  )  ;  d  autres  Coutume  ne  Fadmettaient  quVutant 
qu'il  était  établi  par  titre  (  Pothier ,  2™«  appendice  du 
contrat  de  société ,  n.  244 ,  in  fine  )  ;  et  le  Code  civil 
en  gardant  le  silence  ^  semble  s^étre  conformé  aux 
principes  de  ces  dernières  :  aussi  avons-nous  dit  y  en 
commençant,  que  la  servitude  du  tour  de  f échelle 
n'était  pas  du  nombre  des  servitudes  légales. 

342.  Cependant,  celui  qui  a  besoin  de  faire  une 
^réparation  à  son  édifice  joignant  immédiatement  Thé- 

ritage  d'autrui ,  ne  peut  pas  faire  l'impossible,  et  si  ces 
réparations  ne  peuvent  être  faites  sans  passer  chez  le 
voisin,  des  tnotifs  puissants  d'ordre,  de  sûreté  et  les  con- 
venances du  bon  voisinage  ne  permettent  pas  de  le  lais- 
ser exposer  aux  d^mgers  dont  les  dégradationsde  sa  mai- 
son pourraient  menacer  sa  fortune  et  sa  vie. Il  lui  faut 
un  passage  ,  et  dût  le  principe  de  la  propriété  en  subir 
une  modification  momentanée ,  il  faut  le  lui  accorder , 
car ,  par  cela  seul  que  la  nécessité  n'a  pas  de  loi ,  elle 
domine  toujours  nos  institution  et  nos  volontés. 
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Il  suit  de  Ik  que  les  auteurs  y  tout  en  reconnaissant 
que  la  servitude  du  tour  d'échelle  n'existait  pas  comme 
servitude  légale,  se  scmt  empressés  de  rendre  honunage 
k  la  nécessité  dont  nous  venons  de  parler  ;  encore 
certains  d'entr'eux  ont  ils  cru  pouvoir  dépasser  les 
bornes  dont  nous  avons  environné  Texercice  du  droit 
que  nous  en  fesons  résulter. 

343.  Quelques  jurisconsultes  ,  notamment  Merlin , 
au  Répertoire  ,  V®  tour  d'échelle ,  §  H  ,  ont  considéré 
le  tour  de  T échelle  comme  laccessoire  de  la  servitude 
de  tegout  des  toits  ;  ils  en  ont  tiré  la  conséquence 
que,  comme  cette  dernière,  lautre  était  prescrip- 
tible ,  bien  qu'elle  fôt  continue  et  non  apparente. 
C'est  une  erreur  :  il  n'existe  aucune  analogie  entre  ces 
deux  servitudes  ;  leur  objet  est  différent ,  leurs  carac- 
tères ne  sont  pas  les  mêmes  ;  on  peut  avoir  Tune  et  ne 
pas  avoir  l'autre  ;  et  rien  ne  prouve  ,  dès-lors  ,  que  la 
première  doive  faire  présufner  la  seconde.  Quelle  est 
donc  la  raison  qui  peut  rendre  prescriptible  le  droit 
de  tofir  d'échelle  ?  Ce  droit  n'est-il  pas  non-apparent  ? 
Les  faits  qui  se  rattachent  à  son  exercice  ne  sont-ils  pas 
discontinus?  et  Fart.  691  ne  déclare-t-il  pas ,  d'une 
manière  générale  et  absolue ,  Fimpossibilité  de  pre» 
scrire  des  servitudes  discontinues  et  non-apparentes  ? 
Une  seule  exception  existe  :  c'est  dans  le  cas  du  pas- 
sage nécessaire  pour  arrivera  un  fond  enclavé.  Cette 
exception  se  conçoit  :  elle  se  justifie  d'abord  par  la 
nécessité ,  et  en  second  lieu  ,  par  les  faits  journaliers 
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et  puLlics  qui  constituent ,  en  ce  cas  ,  la  servitude  de 
passage  ;  mais ,  dans  Tespèce  particulière  de  Ja  ques- 
tion ,  la  continuité  de  Tusage  n'a  pas  lieu  ;  le  passage 
est  rarement  utile  ;  des  siècles  s'écoulent  sans  qu'où 
en  ait  un  besoin  urgent  y  et  si ,  pour'  quelques 
nécessités  du  moment ,  un  propriétaire  de  maison 
passe  sur  lliéritage  voisin  pour  faire  quelques  ré« 
parations ,  il  est  impossible  de  ne  ^as  voir ,  dans 
un  usage  aussi  précaire  y  un  de  ces  actes  de  bon 
vtoisinage  qHc  les  convenances  exigent^  que  Thabi* 
tude  consacre  ^  et  qu'il  serait  injuste  de  convertir  en 
droit  (  supra  ,  n.  9  et  10  de  l'Introduction  ).  Aussi , 
disons-le  :  la  jurisprudence  n'a.  pas  adopté  l'opinion  de 
M.  Merlin.  On  peut  voir ,  sur  cette  question ,  un  arrct 
de  la  Cour  royale  de  Caen  ,  du  26  juillet  1836 ,  raj>- 
porté  par  Sirey  ,  vol.  27  ,  part.  2 ,  pag.  225  ;  aufre 
arrêt  en  date  du  3  août  1 831  ,  rapporté  par  le  mémo  y 
vol.  32  ,  part.  2  ,  pag.  132  ;  enfin  Touiller  ,  vol.  3  , 
n.  561  et  646. 

344.  Il  faut  donc  tenir  pour  certain  que  le  droit  de 
passer  sur  l'héritage  voisin  pour  réparer  les  édifices 
contîgus  à  cet  héritage  ,  n'e$t  pas  dû  à  titre  de  servi-* 
tude  ;  il  faut  reconnaître  également  qu'il  n'est  pas 
prescriptible  ;  il  faut  enfin  décider  qu'il  n'est  dû  qu'à 
une  nécessité  de  fait.  (Lapeyrère,  V^  servitude,  n. 
36  ;  Foumel ,  du  voisinage  ;,  vol.  2  ,  pag.  424  )  De  là , 
quelques  conséquences  importantes. 

1^  Ce  passage  n'est  dû  qu'autant  qu'il  y  a  nécessité 
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absolue  de  faire  les  réparations  pour  lesquelles  on  lo 
réclame  j  il  faut  qu'elles  soient  de  telle  nature  qu'il  y 
aurait  danger  de  ne  pas  les  faire.  Sil  ne  s'agissait  que 
de  réparations  d'agrément  ou  de  fantaisie  ,  le  passage 
devrait  être  refusé;  le  propriétaire  qui  désirerait  les 
faire,  devrait  s'imputer  d'avoir  bâti  sa  maison  trop 
près  de  l'héritage  voisin. 

2®  Dans  le  cas  où  le  passage  peut  être  exigé ,  il  ne 
peut  l'être  que  pour  peu  de  temps  ,  c'est-à-dire  pour 
le  temps  nécessaire  à  la  réparation  ;  celui  à  qui  ce  pas- 
sage serait  dû  ,  ne  pourrait  le  réclamer  à  peq)ctuito , 
ni  même  pour  un  temps  plus  long  que  n'en  réclame 
la  c  onfection  des  travaux. 

3«*  Toutes  sortes  d'immeubles^  même  ceux  que 
nous  veiTons  plus  tard  ne  pouvoir  pas  être  grevés  de 
servitudes ,  sont  grevés  du  passage  dont  il  s'agit.  Ce 
passage  étant  une  gêne  momentanée  et  de  circon- 
stance ,  n'a  aucun  des  caractères  de  perpétuité  et  de 
modification  qui  ont  fait  repousser  l'établissement  de 
ser^itudes  sur  les  biens  placés  hors  du  conmaerce 
(chap.  suiv.  §  IV). 

4®  Dans  tous  les  cas ,  le  passage  ne  peut  être  exigé 
qu'à  la  charge  d'une  préalable  indemnité.  On  la  règle 
suivant  ce  que  nous  avons  dit  au  n.  321 . 

5®  Enfin ,  le  fait  plus  que  le  droit  donnant  naissance 
au  passage  dont  il  s'agit,  il  est  évident  qu'il  n'est  pas 
possible  d'en  déterminer  exactement  la  largeur;  seule- 
ment ,  comme  on  sait  que  cette  largeur  doit  être  suffi- 
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santé  pour  placer  les  échelles  et  pour  en  faire  le  tour  ; 

il  faut  que  la  hauteur  de  Tédifice  détermine  cette  dis- 
tance ,  c'est-à-dire ,  que  la  hasedoit  être  en  rapport  av^, 
la  hauteur  ;  c'est  donc  mal  à-propos  que  M.  TouUier , 
n.  663,  a  fixé  à  trois  pieds  la  distance  en  question;  car 
il  peut  arriver  que  ces  trois  j.iedsne  soient  pas  sufBsans 
pour  placer  solidement  les  échelles  qui  doivent  servir 
aux  ouvriers  ;  il  est  évident  que  puisque  la  nécessité 
fait  le  droit ^  elle  le  fait  avec  toutes  les  conditions 
sans  lesquelles  il  ne  serait  exercé  qu'imparfaiiement.* 

345.  Il  est  encore  dû  un  droit  de  passage  sur  les 
propriétés  riveraines ,  lorsque  le  chemin  est  imprati- 
cable ,  sauf  l'indemnité  qui  est  due  pr  la  commune 
(supra,  n.  113  et  art.  41  delà  loi  des  27  septem- 
bre et  6  octobre  1791).  —  La  jurisprudence  a  même 
vu  dans  cette  circonstance  ime  telle  nécessité,  qu'elle 
n  a  pas  voulu  que  les  forets  de  letat  en  fussent  affran- 
chies y  même  depuis  la  pubUcation  du  Gode  forestier , 
qui  punit  (art.  147)  ceux  dont  les  voitures  sont 
trouvées  dans  les  forêts  ;  arrêt  de  cassation ,  du  16  août 
1828 ,  rapporté  par  Sirey  ,  vol.  29 ,  part.  I*^** ,  pag.  38. 

346.  Enfin,  le  passage  est  encore  dû,  moyennant 
indemnité  préalable  et  réglée  suivant  ce  qui  a  été  dit 
au  n.  321  et  suivans ,  dans  les  circonstances  ci-après. 

i^  Pour  aller  cueillir  les  fruits  tombés  de  sur  nos 
arbres  sur  l'héritage  voisin. 

2^  Pour  aller  prendre  nos  meubles ,  nos  marchan- 
dises qu'une  inondation  a  portés  sur  le  fon^  d'autrui 
(Pardessus,  n.  226). 
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3®  Pour  Fexploitation  des  inine^  et  le  dessèchement 
des  marais  ;  Lois  des  16  juillet  1791  et  16  septembre 
1807. 

4^  Pour  le  service  de  la  navigation  ;  supra ,  n.  96. 

5<>  Pour  l'exploitation  d'une  carrière;  Proudhon, 
de  Fusufruit ,  n.  883. 

6^  Enfin ,  dans  tous  les  autres  cas  où  il  y  a  nécessité 
de  passer  sur  le  fond  d'autr^ii  ;  et  qu'il  y  a  impossibilité 
d'exploiter  autrement  un  champ ,  une  mine ,  une  car* 
rière^  etc. ,  etc.  La  nécessité  une  fois  constatée  ^  il 
n'est  pas  permis  de  reconnaître  d'autre  exception  que 
celle  qui  serait  portée  par  la  loi  ;  à  défaut  d'exception, 
la  nécessité  justifie  la  servitude. 

CHAPITRE  IV. 

DES    SERVmJDES  CONVENTIONNELLES. 

347.  Nous  avons  traité  des  servitudes  qui  pren- 
nent naissan.ce  dans  la  situation  naturelle  des  lieux , 
de  celles  que  la  loi  avait  dû  établir  dans  des  vues 
d'utilité  publique  ou  communale  j  ou  pour  des  mo- 
tifs d'ordre  et  de  convenance  ;  il  nous  reste  à  parler 
des  servitudes  conventionnelles  /  c'est-à-dire  de  celles 
qui  naissent  de  la  volonté  des  particuliers.  Ce  que  nous 
avons  à  dire  sur  cette  partie  importante  de  notre  ou- 
vrage ,  nous  conduit  k  lexamen  des  quatre  pi  opositions 
suivantes  :   1®    Quelle  est  la  capacité  requise  pour 
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consentir  ou  pour  stipuler  un  droit  de  servitude , 
2**.  Quels  sont  les  titres  par  lesquels  peut  se  prouver 
un  droit  de  ce  genre  ;  3**.  Quels  sont  les  biens  sur  les- 
quels une  servitude  peut  être  établie  ;  4®.  Enfin  quel- 
les sont  les  servitudes  qn  il  est  permis  de  constituer. 
Chacune  de  ces  propositions  fera  Fobjet  des  quatre 
sections  suivantes. 

Section  première. 

De  la  capacité   requise   pour  stipuler    ou  pour 
consentir  un  droit  de  servitude. 

348.  La  servitude  étant  une  charge  de  la  propriété 
(  sùprà  n.  2  )  ,  il  n'y  a  que  le  propriétaire  d'un  im- 
meuble qui  puisse  le  grever  d'un  droit  de  cette  espècp. 
Lart.  686  du  Code  civil  dit  en  effet,  k  il  est  permis 
aux  propriétaires  d'établir  etc.  ,  etc  ».  —  Encore 
faut-il  qu'il  soit  propriétaire  en  seul  ;  car  si  l'héritage 
qu'il  s'agit  de  grever  appartenait  k  plusieurs,  il  faudrait 
le  consentement  de  tous.  Unus  ex  dominis  commu- 
nium  œdium,  servitutem  imponere  non  potuit,  leg.  2. 
ff.  de  servit.  — ^  C'est  la  conséquence  de  la  règle  : 
«  quepensonnenepeut  disposer  d'une  chose  commune^ 
sans  le  consentement  de  ses  co-propriétaires  » . 

349.  Faut-il  également  que  celui  qui  stipule  la 
servitude  en  faveur  d'un  immeuble  soit  propriétaire 
de  cet  immeuble  ?  Cela  n'est  pas  nécessaire ,  pourvu 
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toutefois  qu'en  stipulant  il  déclare  agir  dans  rinlérét 
du  propriétaire  et  en  son  nom  ,  et  en  outre  pour  les 
propriétaires  a  venir  du  fond  dominant  ;  «  Fusufruitier , 
dit  M.  Favard  de  Langlade ,  V®  servitude  ,  §  2 ,  de 
la  sect.  3,  »  peut  acquérir  des  servitudes  ^OMTi^u  ^u'î/ 
stipule  pour  lui  et  ses  successeurs  dans  la  possession 
de  V immeuble;  s'il  ne  stipulait  que  pour  lui ,  ce  serait 
un  simple  droit  d'usage  qui  s'éteindrait  à  sa  mort. 
(  Art,  617  et  625  du  Code  civil  ). 

350.  A  plus  forte  raison ,  le  co-propriétaire  d'un 
héritage  peut  stipuler  une  servitude  pour  l'utilité  de 
cet  héritage  ;  on  conçoit  que  l'état  de  communauté  où 
il  se  trouve  lui  fait  un  devoir  de  rendre  meilleure  la 
chose  commune ,  et  lui  en  donne  dans  tous  les  cas  le 
droit.  — Seulement^  les  communistes  ont  la  faculté  de 
renoncera  cette  servitilde,  si  elle  leur  paraît  plus  nui- 
sible qu'avantageuse.  ( Favard de  Langlade,  loc.  cit  ), 

Les  lois  romaines  ne  permettaient  pas  qu'un  co- 
propriétaire pût  acquérir  une  servitude  pom»  l'utilité 
d'un  héritage  commun ,  loi  1 1 .  ff.  de  sersfitutihus  : 
jiiais  cette  décision  reposait  sur  un  motif  qui  n'est 
plus  d'aucune  considération  aujourd'hui:  nous  vou- 
lons parler  de  l'indivisibilité  des  servitudes ,  «  si  unus> 
ex  socus  fàiXSàW.  la  loi  19,  ff.  de  servit,  praed.  et  nist., 
stipidatur  irea  ad  communem  fundum  ,  imUilis  est 
sdpulatio  QviA  Ngc  DARt  Bi  poTEST.  ^ —  Voir  cî-des- 
6us  n.   15. 

351.  Mais  il  faut  que  celui  qui  stipule  ime  servi- 
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tude  ,  pour  le  profit  d'un  héritage  y  ait  un  droit  de 
propriété  sur  cet  immeuble  ;  les  principes  sur  ce  point 
sont  positif.  (  Pothier,  aux  Pandectes ,  lit.  8  tit.  1.«' 
no.  32  ). 

352.  Celui  qui  n'a  sur  un  immeuble  «ju'un  droit 
de  mie  propriété  y  n'en  a  pas  moins  la  faculté  de 
grever  cet  immeuble  d'un  droit  de  servitude  ;  mais 
celle-ci  ne  peut  être  exercée  au  préjudice  de  l'usufrui- 
tier ;  si  donc ,  l'usufiiiitier  ne  veut  pas  y  consentir,  la 
servitude  ne  sera  définitivement  exercée  qu'a  la  ces- 
sation de  l'usufruit. 

353.  L'usufruitier ,  au  contraire  ne  peut  établir 
sur  l'héritage  dont  fl  jouit  qu'une  charge  momentanée  ; 
il  est  incapable  de  grever  cet  héritage  d'un  droit  de 
servitude.  (  Arg.  de  l'art.  686  du  Code  civil  ). 

354.  Enfin  il  faut  que  celui  qui ,  comme  proprié* 
taire  d'un  héritage  ,  soumet  celui-ci  k  une  servitude  , 
soit  propriétaire  incommutable  :  ^i  son  droit  était  réso- 
luble y  la  concession  qu'il  amrait  faite  le  serait  égale- 
ment. Par  exemple  le  donataire ,  le  grevé  de  substi- 
tution y  l'acquéretir  à  faculté  de  rachat  y  l'héritier  des 
fonds  légués  sous  une  isondition  non  accomplie  ;  enfin 
tous  ceux  qui  ne  détiennent  une  propriété  que  sous 
une  condition  mm  encore  accomplie  ,  ne  peuvent 
établir  une  servitude  au  préjudice  de  ceux  qui  repren- 
nent plus  tard  les  biens  grevés  ;  Ârg.  des  art.  929 , 
963,  2125,  2182  ,  etc. ,  du  Code  civil. 

355.  L'héritier  putatif  y  c'est-à-dire  celui  qui  n'est 
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point  réellement  héritier ,  mais  qui  est  rçputé  tel ,  par 
suite  d'une  erreur  commune  ,  peut-il  grever  de  servi- 
tude un  ou  plusieurs  immeubles  de  la  succession  ? 

Il  faut  distinguer  :  si  l'aliénation  a  été  faite  a  titre 
onéreux  et  de  bonne  foi,  la  servitude  est  utilement  éta- 
blie ,  et  le  véritable  propriétaire  qui  se  représente  plus 
tard  est  obligé  de  respecte^  la  stipulation  ,  tout  com- 
me il  serait  obligé  de  respecter  la  vente  de  l'immeu- 
ble lui  même  y  suivant  les  règles  que  nous  avons 
justifiées  dans  notre  Théorie  sur  les  nullités,  voL  II  , 
pag.  61  ,  n.  179. 

Si  au  contraire,  l'aliénation  de  la  servitude  avait  été, 
faite  à  titre  gratuit ,  elle    serait   révocable   sur  la 
demande  du  véritable  héritier  qui  se  représenterait. 
Voir  le  même  ouvrage  vol.  II ,  pag.  141 ,  n.  157. 

356 .  Dans  toute  autre  circonstance  les  simples  posses- 
seurs d'un  héritage,  fussent-ils  de  bonne  foi,  nVuraient 
pas  qualité  pour  consentir  une  servitude  ;  c'est  la  con- 
séquence des  principes  que  nous  venons  d'énoncer. 
—  Il  y  a  plus  :  ce  possesseur  serait  sans  qualité  bien 
qu'il  eût  uiji  juste  titre ,  la  bonne  foi  et  la  prescription 
de  dix  ans ,  aux  termes  de  Fart.  2265  du  Code  civil. 
(  ci-après  sect.  2,  §  3  ). 

357 ."Il  ne  suffit  pas  d'être  propriétaire  de  l'immeu- 
ble qu'il  s'agit  de  grever  de  servitude  ,  il  faut  encore 
être  capable  d'en  disposer.  L'établissement  d'une  servi- 
tude étant  une  véritable  aliénation  de  droits  immobi- 
liers, il  n'y  a  que  les  personnes  capables  qui  puissent 
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donner  le  consentement  nécessaire.  Ainsi  donc  une 
femme  mariée  traitant  sans  le  consentement  de  son 
raari,  un  tuteur,  un  mineur,  un  interdit,  un  ad- 
nxinistrateur ,  etc.  ,  ne  peuvent  valablement  consti- 
tuer une  servitude.  — -  Une  femme  mariée  ,  ni  son 
mari  ne  peuvent  grever  de  servitude  le  bien  dotal. 

358.  Mais  au  contraire  ,  les  mineurs ,  les  interdits  ^ 
les  femmes  mariées ,  sans  le  consentement  de  leur 
mari ,  peuvent  stipuler  rétablissement  d'une  ou  de 
plusieurs  servitudes  pour  Futilité  des  héritages  leur 
«ippartenant ,  et  s'ils  ne  peuvent  pas  s'obliger  envers 
les  autres,  ils  peuvent  obliger  les  autres  envers  eux. 

'  (  Art.  i  124  ,  i  125  du  Code  civil  ). 

359.  Une  question  infiniment  grave  nous  a  été  sug- 
gérée par  les  observations  gui  précèdent ,  et  coaime 
au  premier  abord  ,  on  est  loin  d  en  soupçonner  toute 
l'importance,  nous  avons  cru  utile  de  lui  domier 
certains  développemens.  Il  s'agit  de  savoir  si  un  débi- 
teur dont  les  biens  sontgrevés  d'hypotlièqufes,  peut  Sou-» 
mettre  ces  mêmes  biens  à  une  ou  plusieurs  servitudes. 

La  raison  de  douter ,  vient  de  ce  que  celui  qui 
consent  des  hypothèques  sur  Timnieuble  lui  appar- 
tenant ,  n'aliène  pas ,  pour  cela ,  cet  imm*euble  *,  il  en 
reste  le  propriétaire  et  il  conserve  ,  par  conséquent , 
le  droit  d'en  disposer,  sauf  k  n'en  pas  percevoir  le  prix; 
comment  dès-lors  n'aurait-il'  pas  le  droit  de  le  grever 
de  servitudes  ? 

D'un  autre  côté^  permettre  au  débiteur   obéré 
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d€  vendre  une  servitude ,  c'est  lui  donner  un  moyen 

sûr  de  frauder  ses  créanciers.  Nous  avons  appris  ,  en 

effet ,  que  l'accpiércur  de  cette  servitude  n'a  pas  h, 

craindre,  uiïe  inscription  ,  qu'il  n'a  pas  même  besoin 

de  faire  transcrire  son  contrat  (  supra    n.    2  )  ,  il 

p^al  donc  payer  le  prix  de  son  acquisition  au  débiteur 

qui  lui  vend  ;  or  si  Ton  considère  que  ce  vendeur 

ji'avait  plus  rien  ,  que  ses  immeubles  grevés  d'hypo* 

thèques  n'étaient  plus ,  dans  ses  mains  ^  que  l'image 

de  son  ancienne  fortune  ,  il  sera  certain  ou  rien  ne  le 

sera ,  que  l'aliénation  d'une  servitude  lui  donne  le 

moyen  de  frustrer  ses  créanciers  du  prix  de  cette 

aliénation  :  que  deviendra  afers  la  disposition  de  l'art. 

2092  du  Code  civil  ^    par  lequel  la  sollicitude  du 

législateur  avait  voulu  affecter  tous  les  biens  meubles 

et  immeubles  d'un  débiteur  à  la  sûreté  de  «es  engage- 

mens? 

360.  Ce  dernier  danger  n^a  pas  paru  suffisant  à  M. 

Pardessus  pour  s'écarter  de  la  règle  suivant  laquelle 

l'existence  des  hypothèques  ne  prive  pas  le  débiteur 

%de  son  droit  de  propriété  :  aussi    décide-t-il  [que  , 

dans  l'espèce  de  la  question  proposée ,  la  servitude 

est  bien  établie  (  n,  245  de  son  Traité  )  ;  ajoutons  , 

que  son  opinion  semble  conforme  à  la  loi  205  ff.  de 

reg,  juris.  Plcerumque  fit  y  dit  cette  loi ,  ut  etiam  ea 

quœ  à  nobis  abire  possunt,  perindè  in  eo  statu  sint 

atquesi  non  essent  ejus  conditîonis  ut  abire  possint. 

Et  ideo  quodfisco  obîigamus,  et  wndicare  interdùm 

20 
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et  alienare ,  et  scrvitutem  in  pnedio  imponefé  po$su« 
mus. 

Nous  disons  qiie  cette  disposition  semble  conforme 
à  lopinion  de  M.  Pardessus  :  mais  dansée  fait  plu- 
sieurs interprètes  de  Fancien  droit  pensent  que  cette 
loi  doit  être  entendue  en  sens  contraire ,  c'est-à-^e^ 
que  rexpropriatioû  de  l'immeuble  fait  résoudre  lalié- 
nation  de  la  servitude  ;  ainsi  Potbier  dans  ses  Pandectes^ 
de  reg.  jur.  n.  462  à  la  note,  ajoute  à  la  disposition  ci- 
dessus  :  cum  sud  causât  îtà  ut  exis tente  conditione 
sub  quâ  res  à  nobis  àbire  debebat ,  hœc  cdienatio  ^ 
hwc  serviiutis  impositio  etc. ,  mfirmentur. 

M.  Touiller  n.  571  ,  se  prononce  aussi  pour  la 
validité  de  Taliénation  de  la  servitude,  sauf,  dit-il, 
au  créancier  de  provoquer  son  remboursement,  si 
rétablissement  de  la  servitHde  déprécie  notablement 
la  valeur  du  fond  hypothéqué ,  ou  même  a  faire  vendre 
rbéritage  comme  Kbre  de  toute  servitude ,  sauf  Faction 
en  indemnité  de  Tacquéreur  de  la  servitude. 

361 .  Ce  dernier  auteur,  comme  on  le  voit,  a  senti 
le  besoin  de  modifier  lopinion  de  M.  Pardessus,  e» 
tout  en  ladmettant  en  principe ,  il  veut  que , dans 
Fapplication  ^  elle  soit  subordonnée  aux  droits  des 
créanciers.  Cette  opinion  est ,  sans  contredit ,  plus 
juste  que  celle  de  M.  Pardessus ,  mais  est-elle  pour 
cela  pliis  admissible  ?  Nous  ne  saurions  le  penser. 

Nous  reconnaissons  bien  avec  M.  Toullier  qiie  l'éta- 
blissement d'une  servitude  sur  Timifleuble  soumis  à 
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riiVpoihcque ,  doit  être  considère  comme  une  vérita-' 
Lie  diminution  des  garanties  promises ,  et  que ,  par 
cela  même ,  le  créancier  a  le  droit  d  obtenir  son  rem- 
boursement avant  le  terme  convenu  (Arg.  de  Fart, 
1148  du  Code  civil),  mais  nqus  ne  pouvons  ad- 
mettre que  ce  créancier  fesant  vendre  l'immeuble 
grevé  de  la  servitude ,  il  y  ait  lieu  d'indemniser  l'ac- 
quéreur de  cette  dernière.  —  Dans  tous  les  cas, 
l'opinion  de  M.  Toullier  ne  résout  pas  la  difficulté. 

'Cette  opinion  ,  en  effet ,  est  d'une  application  facile 
si  Tacquéreiur  de  la  servitude  fait  défaut ,  s'il  se  lais^ 
exproprier;  mais  si^  au  contraire,  il  forme  une  de- 
mande en  distraction ,  s'il  saisit  la  justice  de  l'incident 
il  faut  bien  que  cet  incident  soit  jugé ,  et  par  cela 
même ,  il  faut  que  les  juges  se  prononcent  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  t immeuble  couvert  cthjpothèques  a 
pu  ou  n'a  pas  pu  être  grevé  de  la  servitude  ,  ohfet 
de  la  distraction  j  et  alors  l'opinion  de  M.  Toullier 
n'est  d'aucun  secours  pour  résoudre  la  difficulté. 
Voyons  s'il  n'existe  pas  d'autre  moyen  d'arriver  à  la 
solution  désirée. 

'  362.  On  ne  peut  contester  que  tout  individu  qui 
emprunte  une  somme  d'argçnt  et  qui ,  pour  en  assurer 
la  restitution ,  soumet  k  l'hypothèque  les  biens  im- 
meubles qu'il  possède ,  s'interdit ,  par  cela  même  ,  de 
percevoir  aucune  somme  provenant  de  l'aliénation  de 
tous  ou  de  partie  de  ces  immeubles ,  au  mépris  de 
Vhypothèque  qu'il  a  consentie.  L'effet  de  cette  inter- 
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diction  est  général  y  il  embrasse  rusufruit  et  Ift  pro* 
priété  y  il  se  fait  ressentir  sur  tout  Timmeuble  et  sur 
ses  accessoires  (art.  21 14  du  Ck)de  civil).  Cette  pro« 
position  est  triviale  en  droit  y  et  d'ailleurs  elle  est  in^ 
finimcnt  juste;  elle  repose  sur  Tintention  présumée 
des  parties  qui  font  ou  acceptent  un  prêt  d  argent. 
Si  elle  est  juste ,  si  çlle  est  certaine  y  il  faut  regarder 
comme  également  juste  et  également  positive  cette 
conséquence  ^  que  tout  acte  y  accord  y  concession  ,'dont 
Fobjet  serait  de  soustraire  directement  ou  indirecte- 
ment une  partie  des  garanties  promises  par  le  contrat, 
serait  contraire  à  la  loi  des  parties,  à  leur  intention 
présumée  ;  il  constituerait  unje  véritable  injustice,  il 
consacrerait  un  dol  réel ,  et  la  justice  ne  devrait  pas 
lui  donner  efiet.  —  Or,  peut-on  ne  pas  considérer 
comme  une  injustice  Tacte  par  lequel  un  débiteur 
obéré  vend  une  servitude  sur  Théritage  qu'il  possède  ? 
Le  débiteur  ne  porte-t-il  pas  un  double  préjudice  à 
ses  créanciers  ,  savoir  :  le  premier ,  en  ce  qu'il  déprécie 
considérablement  la  valeur  des  biens  hypothéqués  ;  et 
le  second ,  en  ce  qu'il  reçoit  le  prix  de  son  aliénation 
au  mépris  des  hypothèques  qu'il  a  valablement  con- 
senties et  des  inscriptions  utilement  prises  ? 

Il  est  bien  vrai,  qu  on  peut  dire  que  l'acquéreur  a 
ignoré  la  fraude ,  que  son  intention  a  été  de  se  procurer 
une  servitude  et  non  de  préjudicier  aux  créanciers  de 
son  vendeur.'  Cela  est-  possible ,  et  nous  admettons 
qu'il  y  ait  eu  absence  de  toute  intention  frauduleuse  ; 
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mais  cet  acquéreur  ne  savait-il  pas ,  et  ne  devait-il  pas 
savoir  que  son  vendeur  avait  des  hypothèques  qui 
couvraient  en  entier  ses  immeubles ,  et  que  Teffet  de 
ces  hypothèques  était  d'empêcher  la  soustraction  de 
tout  ou  de  partie  du  prix ,  en  Tabsençedes  créanciers 
hypothécaires  ?  Si  cependant ,  au  mépris  d'un  si  légi^ 
time  obstacle  y  il  a  payé  le  prix  de  son  acquisition  y  il 

se  trouve  avoir  concouru  h.  diminuer  volontairement 

• 

le  gage  des  créanciers;  il  a  favorisé  sciemment  une 
modification  importante  d'une  propriété  qui ,  si  elle 
appartenait  au  vendeur ,  ne  lui  appartenait  plus  d'une 
manière  utile;  il  a  consenti  à  faire  disparaître  une 
somme  que  la  loi  défendait  au  vendeur  de  percevoir 
directement  ;  dès-lors ,  il  s'est  exposé  à  toutes  les  suites 
d^  son  imprudence^  et,  comme  le  propriétaire  de 
l'immeuble ,  il  reste  soumis  à  l'autorité  des  hypothè- 
ques et  au  droit  de  suite  inhérent  a  l'inscription. 

Disons-le  donc  :  le  droit  de  servitude ,  comme  le 
droit  d'usufruit ,  est  un  droit  inhérent  II  la  propriété , 
il  en  est  inséparable  (supra,  n.  4,  4<*)  en  ce  sens, 
du  moins ,  qu'il  s'attache  k  l'immeuble  et  le  suit  dan» 
une  procédure  en  expropriation.  C'est  dans  ce  sens 
que  doit  être  entendue  la  loi  205  fT.  de  reg.  juris  ; 
c'est  aussi  dans  ce  sens  que  doit  étve  interprété  l'arrêt 
de  cassation  que  nous  avons  rapporté  au  n.  2 ,  2<> ,  et 
qui  a  décidé  qu'un  droit  de  servitude  ne  pouvait  être 
lobjet  d'une  demande  en  distraction  ;  tant  pis  pour 
celui  qui  a  acheté  et  payé  un  droit  pareil  sur  un  bieu 
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grevé  d'hypotlièques  ;  il  devait  conuaître ,  pat  cel^ 
»eul  qu  il  lui  était  facile  de  s'en  informer  y  Itk  portion 
de  son  vendeur,  f^olenti  nonjit  injm*ia.  Grenier,  des 
hypothèques ,  vol.  I^»" ,  pag.  3  J 7, 

363.  Mais  ici  se  présente  une  autre  difficulté  :  l'ac- 
quéreur de  la  servitude  pourrait-il  être  admis  à  payer 
le  prix  de  son  acquisition  aux  oréanciers  inscrits  de 
son  vendeur  ?  —  11  est  certain  que ,  s'il  avait  ce  droite 
le  danger  des  créanciers  serait  le  même ,  car  il  est  bien 
rare  que  le  prix  d'achat  d'une  serv  itude  soit  en  rapport 
avec  la  dépréciation  dont  elle  frappe  l'immeuble  qui 
en  est  grevé. 

Aussi  pensons-nous  que,  même  dans  ce  cas,  lo 
créancier  serait  fondé  à  refuser  l'ofire  dont  il  vient 
d'être  question  et  a  poursuivre  l'expropriation  de  la 
propriété  grevée  de  servitude;  il  motiverait  son  refus 
sur  cette  considération ,  que  ce  dernier  droit  est  in- 
hérent a  la  propriété,  et  d'ailleurs,  sur  l'injustice 
qu'il  y  aurait  de  les  séparer ,  alors  que  cet  immeuble 
et  tous  les  droits  incorporels  qui  s  y  rattachent  avaient 
été  compris  dans  une  affectation  générale  d'hypolhè^ 
que  ;  il  se  prévaudrait,  par  analogie,  du  droit  qu'ont  les 
créanciers  de  poursuivre  l'expropriation  de  l'usufruit  en 
même  temps  que  de  la  nue  propriété ,  malgré  que  le 
débiteur  les  ait  séparés  par  une  disposition  quelconque; 
et  bien  que  l'acquéreur  de  l'usufruit  fît  offre  de  payer 
aux  créanciers  le  prix  de  son  acquisition  (  Grenier,  de^i 
hypothèques^  loc.  cit.  ) 
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Section  deuxième. 
Des  diuers  modes  de'tablissement  des  Servitudes. 

364,  L'intérêt  de  l'agricullure,  d'accord  en  cela 
avec  nos  institutions  libérales^  veulent,  avons-nous 
dit  au  n.  5  de  Tlotroduction ,  que  les  héritages  soient 
aussi  libres  que  possible  ;  il  en  résulte  que  les  servi* 
tudes  ne  se  présument  pas ,  et  que  celui  qui  en  ré- 
clame une  doit  la  prouver.  Lïbertas  naturatis  prœ^ 
sumUur  ;  jits  in  re  aliéna  probandwn  est.  Heinec-» 
cius ,  aux  Ipst. ,  pars  2 ,  lib,  8 ,  tit.  5.  Nous  avons  in- 
diqué et  expliqué  les  causes  des  servitudes  naturelles 
et  des  servitudes  légales  ;  nous  devons  nous  occuper 
ici  de  la  manière  de  prouver  Texistence  des  servitudes 
conventionnelles ,  c'est-à-dire ,  des  divers  modes  par 
lesquels -on  peut  les  établir.  La  loi  n'en  reconnaît  que 
trois  ;  savoir  :  le  titre ,  la  dest'mation  du  père  de  famille 
et  la  prescription  (art.  690,  692 ,  694  du  Code  civil  )  ; 
et  pour  qu'on  ne  pût  pas  étendre  plus  loin  la  disposi- 
tion de  la  loi ,  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que  tout  as- 
setvissement  des  propriétés  qui  dérive  uniquement 
de  Tusage^  et  qui  n'est  fondé  ni  sur  le  Gode  civil  ni 
sur  les  loisxtu*ales  ,  a  été  aboli  par  J'art.  7  de  la  loi  du 
30  ventôse,  an  XII;  (arrêt  du  21  avril  1813,  rap- 
porté par  Sirey ,  vol.  13 ,  part.  1"  ,  pag.  305  ). 

3G5.  Nous  n  avons  donc  k  reconnaître  et  à  examiner 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  300  ) 
que  les  trois  modes  d'étaMisseinent  ci-dessus  ;  ce  ser» 
lobjet  des  trois  paragraphes  suivans. 

S  i^'. 

De  T établissement  des  Sersntiides  par  titres. 

366.  Une  servitude  peut  être  constituée  par  toute 
sorte  de  titres  propres  a  transférer  la  propriété  ;  par 
vente,  échange,  donation,  testaaient,  etc,  etc;  elle 
peut  Fétre  par  transaction ,  par  acte  de  partage ,  par 
jugement  ayant  acquis  l'autorité  de  ht  chose  jugée , 
(  voir  à  cet  égard  les  observations  de  la  Cour  de  cassa- 
tien  sur  le  projet  du  Code  civil ,  tit.  des  servitudes) 
soit  que  ce  jugement  ait  été  rendu  pour  remplacer  le 
titre  égaré ,  soit  pour  tenir  lieu  d'une  convention  ver- 
bale dont  les  parties  ne  s'étaient  pas  réservé  une 
preuve  suffisante,  soit  enfin  pour  créer  lui-même  la 
sarvitude,  comme  cela  a  lieu,  par  exemple,  dans  les 
jugemens  d'homologation  de  partages,  etc ,  etc. 

367.  Ce  titre  doit  être  certain,  exempt  d'équi- 
voques ;  et  la  faveur  dont  jouit  la  hberté  des  héritages 
tend  à  feire  repousser  toute  ser\  itude  non  suffîsam- 
ment-ëtablie  (  n.  5  de  l'Introduction  ).  Toutefois , 
il  n'est  pas  toujours  nécessaire  que  le  titre  soit  expli- 
cite ;  la  jurisprudence  a  admis  quelques  exceptions  a 
cette  règle  ;  ainsi  : 

368.  1^  Lorsque  le  titre  est  muet  sur  l'établissement 
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d'une  servitude,  et  que,  néanmoins,  celle-ci Tst  de 
telle  nature  quon  doit  la  considérer  conunc  un  «cces-- 
soire  nécessaire  des  dispositions  ou  des  stipulations  con- 
tenues dans  le  titre ,  il  y  a  lieu  de  la  reconnaître  et  d'en 
assurer  Texercice.  Il  est  certain ,  par  exemple,  que  la 
chose  léguée  doit  être  livrée  aveo  ses  accessoires  né- 
cessaires et  dans  Tétat  où  elle  se  trouve  au  jour  du 
décès  du  donateur  (art.  1018  du  Code  civil );  par 
exemple  encore,  Fobligation  de  délivrer  une  chose 
vendue  comprend  aécessairement  ses  accessoires, 
ainsi  que  tout  ce  qui  a  été  destiné  à  son  usage  perpé- 
tuel (  art,  1615  du  Code  civil);  enfin  nous  avons  vu 
et  prouvé  que  toutes  les  fois  qu'il  était  établi  que  le 
fond  actuellement  enclavé  avait  été  démembré  par 
suite  de  vente ,  de  partage  ou  de  tout  autre  contrat , 
de  Tun  des  héritages  par  lesquels  le  propriétaire 
pouvait  communiquer  à  la  voie  publique^  le  passage 
devait  être  pris,  de  préférence ,  sur  cet  héritage,  et 
que,  dans  ce  cas,  il  ny  avait  pas  lieu  à  indemnité 
(suprà,  n.  328  et  art.  85  du  2»«  projet  du  Code 
rural  ). 

,  369.  2^  Lorsque  le  titre  ayant  été  perdu,  il  existe 
un  titre  récognitif  de  la  servitude  et  que  ce  titre  est 
émané  du  propriétaire  du  fond  servant ,  il  remplace  le 
titre  perdu  (  art.  .695  du  Code  civil  ).  —  Le  titre  réco- 
gnitif est  celui  par  lequel  on  reconnaît  rexistencé  du 
premier;  et  suivant  l'art.  1337  du  Code  civil,  Facte 
récognitif  ne  remplace  entièrement  le  titre  primordial 
qu  autant  qu'il  en  relate  la  teneur. 
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Celte  dernière  disposition  semble  établir  une  règlo 
générale  sur  les  co^iditions  de  Tacte  récognitif,  et  sou-i 
mettre ,    dès-lors ,  L  son  influence  l'acte  récognitif 
d'une  servitude  ;  nous  n'a  tuions  pas  hésité  à  le  penser 
ainsi ,  si  la  jurisprudence  n'était  aujourd'hui  fixée  dans 
'un  sens  contraire;  elle  a  admis  que  Fart.  695  fesait 
exception  à  l'art.  1337 ,  et  qu'il  n'était  pas  absolument 
nécessaire  que  la  teneur  du  titre  constitutif  de  la  ser» 
vitude  fût  entièrement  relatée  dans  le  titre  récognitif; 
c'est  ainsi  que  nous  trouvons  dans  un  arrêt  tout  récent , 
rendu  par  la  Cour  de  cassation  le  2  mars  1836.,  et 
rapporté  par  Sirey,  vol,  36,  part.   I""^,  pag.  247: 
«  attendu  qu aux  termes  de  l'art.  695  du  Code  civil, 
non  iiUroditctif  (Jtun  droit  nom^ectu,  le  titre  consti- 
tutif de   la  servitude,  à  l'égard  de  celles  qui  ne 
peuvent  s'acquérir  par  prescription^  peut  être  rem-r 
placé  par  un  titre  récognitif,  émané  du  propriétaire 
du  fond  asservi  j  cjue  cette  dernière  disposition,  spé- 
ciale pour  les  servitudes,  exclut  F  application  des 
règles  contenues  dans  Fart.  1337  sw*  les  titres  ré- 
cognitifs en  général  (  arrêt  de  cassation,  du  16  no- 
vembre 1829);  attendu  d'ailleurs  que  le  but  du  lé- 
gislateur, ,dans  les  art.  693  et  1337,  a  été  que  le 
grevé  ne  pût  être  induit  en  erreur  par  une  énonciation 
vague  et  incomplète  du  titre  primordial ,  ce  que  ne 
pourrait  prétendre  le  duc  de  Bouillon ,  qui  exécutait, 
etc ,  etcr.  )•  —  Voir  Potliier^  Coutume  d'Orléans,  tit, 
13  ;  art.  3  de  l'Introduction  ). 
f 
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Cette  dernière  expression  prouve,  du  reste ,  dam 
quel  sens  la  Cour  de  cassation  a  admis  que  Tart.  693 
fesait  exception  à  Fart.  1337  ;  elle  n^a  pas  voulu ,  ainsi 
que  nous  la  vous  dit ,  que  la  teneur  du  titre  constitutif 
de  servitude  fût  nécesscdrement  relatée  dans  lacté 
récognitif;  elle  a  voulu  que  la  justice  pût  admettre 
les  equivalens  desquels  il  résulterait  que  le  proprié* 
toire  du  fond  grevé  avait  eu  une  parfaite  connais- 
sance de  la  sei^vitttde  ;  et  au  nombre  des  équivalens , 
elle  a  placé  en  première  ligne  les  faits  d'exécution.  On 
ne  peut  contester  Texactitude  d'une  pareille  opinion  : 
on  sait,  en  effet ,  que  les  servitudes  ayant  existé  4ans 
l'usage  avant  d'avoir  été  consacrées  par  le  droit  (  n. 
12  de  l'Introduction),  rien  ne  peut  mieux  ajouter 
k  un  titre  et  en  former  le  complément ,  que  l'existence 
de  faits  d'exécution  non  équivoques  et  assez  multipliés 
pour  démontrer  que  les  parties  n'ont'  pu  ignorer  la 
servitude  mentionnée  au  titre  récognitif.  De  pareils 
faits  joints  au  titre ,  même  imparfait ,  suffisent  pour 
prouver  que  la  servitude  ne  s'exerce  pas  à  titre  de  fa- 
miliarité et  de  simple  tolérance ,  et  lui  imprimait  les 
capictères  les  plus  favorables. 

Mais  nou$  pensons  c^e  ce  n'est  que  par  de  tels 
équivalens  que  le  titre  récognitif  peut  recevoir  son 
complément  ;  s'il  existait  seul ,  s'il  n'avait  pas  été  suivi 
d'exécution ,  il  serait  juste  et  d'ailleurs  conforme  aux 
principes ,  d'exiger  qu  il  ne  suppléât  le  titre  primordial 
qu'autant  qu'il  en  relat£rait  l'entièiie  teneur;  Fart. 
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4337  reprendrait  alors  toaie  sa  force.  Ce  nWque 
dans  ce  sens  que  la  Cour  de  cassation  a  dit  et  pu  dire 
que  Fart.  693  fesail  exception  à  Fart.  1337.  Ce  qui^ 
au  surplus ,  ne  nous  permet  pas  d^expliquer  autrement 
la  jurisprudence  de  cette  Cour,  c'est  que,  par  un 
arrêt  du  16  décembre  1829,  mentionné  dans  lairét 
ci-dessus,  elle  a  paru  se  borner  à  décider  qu'une 
simple  connaissance  de  la  servitude  vaudrait 
comme  commencement  de  preuve  par  écrit  ^  et  suf- 
firait pour  faire  admettre  la  preuve  testimoniale  et 
même  les  présomptions, 

370.  Ce  dernier  arrêt  a  jugé  que  Facte  par  lequel 
deux  co-propriétaires  énonçaient  que  la  maison  dW 
tiers  avait  droit  de  servitude  sur  leur  co-propriété , 
pouvait  être  considéré  comme  un  titre  récognitif: 
mais  en  lisaiît  les  faits  qui  ont  motivé  cet  arrêt ,  on  y 
trouve  la  preuve  que  la  Cour  n'a  eu  d  autre  objet  que 
de  sanctionner  les  observations  que  nous  venons >de 
faire.  —  Aussi  nfe  faut-il  pas  croire  que ,  réciproque- 
ment ,  Fénonciation  de  celui  qui  prétend  droit  à  la 
servitude  ptdsse  équivaloir  au  titre ,  bien  que  cette 
énonciation  fût  <fontenue  dons  des  titres  anciens  ;  ce 
serait  violer  la  règle  :  qu'on  ne  peut  se  faire  un  titre  a 
soi-même  (  Potbier ,  Coutume  d'Otléans ,  tit.  13^  art. 
3,11.12). 

371.  11  ne  faut  pas  croire  non  plus  qu'un  cahier 
des  charges  et  une  adjudication  dans  lesquels  le  droit 
de  servituife  sur  la  maison  voisine  se  trouve  mentionné 
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et  aui^uels  les  propriétaires  de  cette  maison  ne  se 
seraient  pas  opposés ,  fût  un  titre  suffisant  ;  car  Teffet 
des  ventes  forcées  est  bien  de  purger  les  droits  que  des 
tiers  ont  sur  les  biens  adjugés  jpar  décret ,  mais  non 
de  faire  acquérir  k  Théritage  des  droits  qui  n^^sont 
pas  attachés  (  Pothier ,  loc.  cit.  ). 

372.  Les  deux  exceptions  ci-dessus  une  fois  ad- 
mises ^  la  règle  générale,  par  nous  indiquée  iu.  j^. 
366,  reste  entière,  et^  Tabsence  de  titre  certain 
exclut  ridée  de  servitude  ;  c'est  la  conséquence  de  ce 
que  nous  avons  dit  tant  de  fois ,  que  les  servitudes  ne 
se  présumaient  pas  et  qu'elles  devaient  être  prouvées. 

373.  Nous  disons  qu'il  faut  titre  certain;  si  donc 
ce  titre  établissait  une  obligation  et  qu'il  ne  prouvât 
pas  suffisamment ,  soit  par  ses  termes ,  soit  par  Finten- 
lion  présumée  desi  parties  contractantes ,  que  ce  fût 
une  servitude  ou  une  obligation  personnelle,  on 
devrait  se  décider  dans  ce  dernier  sens  (supra ,  n.  5  de 
rintroiduct.  ;  leg.  4  et  8  ff.  de  servit,  rust.  praed.  ;  art, 
11 62  du  Code  civil  ;  Duranton ,  vol.  5 ,  n.  444  à  450  \ 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  7  février  1825  ). 

374.  Par  la  même  raison  aussi  ^  s'il  s'élevait  de» 
doutes  sur  l'objet  de  la  servitude ,  sur  l'existence  du 
fond  servant ,  sur  l'identité  du  fond  dominant ,  le  titre 
serait  sans  force  et  la  servitude  ne  pourrait  pas  être 
reconnue  par  la  justice.  Mais  remarquez  qu'en  parlant 
de  titre  douteux ,  nous  n'avons  en  vue  que  celui  dont 
l'imperfectiou  est  telle  qu'il  est  impossible  àlen  expli- 
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illtcf  lobjet  et  l'étendue  par  les  voies  ordinaires  dé 
rinterprétation ;  si,  malgré  ses  imperfections,  la  vo-* 
lonté  des  parties  pou<^ait  être  comprise,  nul  doute 
qu'elle  ne  diit  avoir  uiie  autorité  complète.  Ce  point  de 
droit  étant  certain ,  nous  avons  voulu  en  faire  sentir 
l'importance^  en  indiquant  quelques  règles  d'inter- 
prétation dont  la  jurisprudence  a  reconnu  Texactitude. 

375.  Première  Règle*  —  Elle  est  le  résumé  des 
observations  contenues  aux  numéros  précédens  :  sui- 
vant elle,  tout  titre  constitutif  de  servitude  doit  être 
interprété  par  la  commune  intention  des  parties  con* 
tractantes,  plutôt  que  par  le  sens  littéral  des  mots 
(art.  1156  du  Code  civil;  arrêt  de  cassation,  du  26 
juillet  1831 ,  rapporté  par  Sirey,  vol.  31 ,  part.  1", 
pag.  346.  —  Voir  Surtout  les  règles  indiquées  dans 
notre  Théorie  sur  les  nullités^  vol.  I**",  pag.  204  et 
205). 

376.  Deuxième  Règle,  Au  lieu  que  dam  les  ventes 
ordinaires  les  pactes  obscurs  s'interprètent  contre  le 
vendeur  (art.  1602  du  Code  civil),  les  expressions 
douteuses  contenues  dans  la  vente  d'une  servitude 
sont  interprétées  contre  l'acquéreur.  La  raison  de 
cette  différence  est  prise  dans  la  grande  faveur  dont 
jouit  la  franchise  des  propriétés  (n.  5  de  l'Intro- 
duction et  n.  16  de  l'ouvrage  )  Servitutibus  tempore 
constitutionis  modus  ad  certam  partemfundi  tàm 
remitti  quant  constitui  potesL  Leg.  6  ff.  de  servit. 

377.  Troisième  Règle.  La  clause  générale  par 
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laquelle  un  individu  vend  son  bien  avec  toutes  led 
servitudes  actives  et  passives ,  n'équivaut  pas  k  la  de-- , 
clarathn  de  servitude  dont  il  est  parlé  a  l'art.  1638 
du  Code  civil;  une  pareille  clause  ne  suffit  donc  pas 
pour  constituer  une  servitude  non-apparente  (  loi  90 
ff.  de  verb.  sign.  ;  arrêt  du  Parlement  de  Toulouse^ 
du  8  avril  1734 ,  rapporté  au  Journal  du  Palais,  vol. 
5  ,  pag.  432.  ).  —  Si  là  servitude  était  apparente,  il 
en  serait  autrement ,  suivant  la  règle  qui  affranchit  le 
vendeur  de  toute  garantie ,  à  raison  des  vices  apparent 
dont  l'acheteur  a  pu  se  convaincre  lui-même  (art, 
1642  du  Code  civil).  —  Il  en  serait  de  même  s'il 
s'agissait  d'une  servitude  qu'on  dût  considérer  comme 
l'accessoire  nécessaire  de  la  vente  (  Arg.  de  l'art.  1615 
du  Code  civil  et  supra ,  n.  328) . 

378.  Quatrième  Règle.  Mais,   au  contraire,  le 
'silence  qu'on  aurait  gardé  sur  les  servitudes  existant 

au  profil  de  l'immeuble  vendu ,  ne  suffirait  pas  pour 
•donner  à  penser  que  le  vendeur  ait  voulu  réserver  le 
droit  de  disposer  d'une  ou  de  plusieurs  de  ces  servi- 
tudes ,  ni  qu'il  ait  voulu  qu'elles  fussent  éteintes  ;  cela 
est  si  vrai ,  qu'il  a  été  jugé  que  le  propriétaire  d'un 
fond  auquel  est  due  tme  servitude  et  qui  a  disposé  de 
ce  fond ,  ne  peut  pas,  plus  tard ,  abandonner  la  servi- 
tude au  profit  du  fond  servant.  Voir  l'arrêt  de  cassa- 
tion rapporté  suprii ,  n.  4 ,  4<>.  —  Voir  aussi  l'arrêt  du 
Parlement  cité  au  numéro  précédent. 

379.  L'art.  691  en  disant  que  les  servitudes  dis- 
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roîiiinues,  apparentes  ou  non-apparenies ,  ne  peuvent 
s'acquérir  que  par  litre ^  ne  dit  pas  si  le  titre  doit  être 
un  contrat  ou  acte  écrit ,  et  par  cela  même ,  on  a 
douté  si ,  par  les  termes  dont  il  s'est  servi ,  le  législateur 
avait  entendu  exclure  toute,  autre  preuve  légale. 
On  lavait  cru  d'abord  ;  mais  aujourdliui  les  auteurs 
et  la  jurisprudence  ont  admis  que  lacté  constitutif 
d'une  servitude  n'ayant  rien  de  solennel,  on  pouvait 
prouver  la  convention  de  toutes  les  manières  con- 
sacrées au  titre  des  obligations  (art.  1315,  1316  et 
suivans  du  Gode  civil  ) ,  et  en  se  conformant  aux  con- 
ditions imposée^  ji  chacun  de  ces  genres  de  preuve.  -^ 
Notamment  il  est  certain  i^  que  l'aveu  judiciaire, 
quoique  non  signé ,  équivaut  à  un  titre  écrit  ;  Pardes- 
sus, n.  269;  —  2^  que  la  convention  sur  la  servitude 
peut  être  prouvée  par  témoins  ou  par  des  présomp- 
tions ,  lorsqu'il  y  a  un  conunencement  de  preuve  par 
écnt( arrêt  de  cassation,  du  16  novembre  1829,  in- 
diqué au  n.  369  ci-dessus;  art.  1347  et  1353  du  Code 
civil  )  ;  —  3^  qu'on  peut  toujours  déférer  le  serment 
décisoire  sur  le  fait  de  savoir  si  on  n'était  pas  convenu 
de  l'établissement  d'une  servitude  (  art.  1358  du  Code 
civil  ).  —  4®  Enfin  que  le  juge  peut  lui-même  déférer 
Je  serment  d'office  sur  Texistence  d'une  servitude 
dont  l'existence  n'est  pas  suffisamment  prouvée  ni 
totalement  dénuée  4e  preuves  (art.  1366  et  1367  du 
Code  civil  ). 
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§11. 

De  téixihlissement  des  Servitudes  par  destination 
du  père  de  famille* 

380.  La  destination  du  père  de  famille  consiste 
dans  larrangement  que  le  propriétaire  de  deux  héri-   / 
tages  fait  pour  leur  utilité  commune  ou  ppur  Favantage    J 
de  Fun  d'eux.  —  Si ,  par  une  cause  quelconque ,  ces 
deux  héritages  viennent  à  appartenir  à  deux  proprié-    t 
taires  différens,  ou  si  l'un  d'eux  seulement  sort  des   ^     - 
mains  du  premier  propriétaire,  le   profit  qu'un  des    f 
deux  héritages  retirait  de  Fautre  doit  être  quelquefois   S 
maintenu ,  comme  constituant  im  droit  de  servitude.     / 

^  38i .  Ce  mode  d'établissement  s'évincant  du  silence , 
on  conçoit  combien  il  est  important  de  ne  pas  l'admettre 
avec  trop  de  facilité.  Lçs  principes  ordinaires  fortifiés , 
s'il  en  était  besoin  ,  par  la.grande-faveiur  dont  jouit  la 
liberté  des  héritages,  font  un  devoir  aux  magistrats  et 
aux  jurisconsultes  de  ne  Fadmettre  qu'avec  les  con- 
ditions exigées  par  la  loi  ;  tous  les  doutes  doivent  être 
interprétés  contre  l'établissement  de  la  servitude, 
suivant  la  règle  tant  de  fois  répétée ,  que  les  sen^i-* 
tudes  ne  se  présument  pas. 

382.  Les  servitudes  ne  peuvent  être  établies  par 
destination  du  père  de  famille  qu'aux  conditions  sui-      ^ 

vantes. 

2i 
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Première  condition,  —  Il  faut  qu'il  existe  deux 
hériuges  divisés  d  exploitation  ou  deux  maisons  sé- 
parées ;  cette  condition  qui  tient  au  caractère  général 
des  servitudes  (supra,  n.  4),  tient  d'une  manière 
plus  spéciale  à  celles  qu'il  s'agit  d'établir  par  desti- 
nation du  père  de  famille  ;  Arg.  de  l'art.  693.  — 
Ainsi  il  a  été  plusieurs  fois  jugé  qu'un  propriétaire 
n'était  jamais  censé  avoir  voulu  soumetti*e  une  partie 
de  Ion  héritage  à  supporter  une  servitude  au  profit 
d'une  autre  partie  de  cet  héritage.  On  lit  ^  notamment, 
dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation^  en  date  du  10 
mai  1825  :  «  attendu  qu'il  est  constant  en  fait  que  le 
château  et  la  ferme  ne  formaient  qu'un  même  corps 
de  propriété  ;  que  les  bàtimens  contentieux  dépen- 
daient du  château  ;  —  attendu  que  les  ouvertures 
existantes  pour  Vusage  du  propriétaire  ne  peuvent 
être  considérées  comme  des  servitudes  d'après  la 
maxime  res  sua  nemini  sennt;  que  l'article  694 
invoqué  ,  suppose  le  cas  d'un  propriétaire  de  deuxhé- 
ritages  entre  lesquels  il  existe  un  signe  apparent  de 
servitude  ;  qu  ainsi  il  n'y  a  point  d'application  à  faire 
des  dispositions  du  Code ,  relatives  à  la  destination  du 
père  de  famille ,  du  moment  qu'il  a  été  reconnu  qu'il 
n'y  avait  pas  deux  fonds  qui  fussent  dans  le  cas 
prévu  par  les  articles  693  et  694.  » 

383.  Deuxième  condition.  —  Il  faut  que  les  deux 
héritages  aient  appartenu  au  mém^  propriétaire  ;  et  il 
faut  en  fournir  la  preuve  (  art.  69à  du  Gode  civil  ). 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(311) 
Mais  est-il  indispensable  d'en  fournir  une  preuve 
écrite?  M.  Merlin,  en  son  Répertoire  de  Jurispru- 
dence, V^  servitude,  §  19,  n*  4,  et  M.  Pardessus, 
n.  394,  Texigent.  Entr autres  raisons,  ils  disent: 
«  De  quelque  manière  que  le  père  de  famille  ait  ob- 
K  tenu  la  propriété  des  deux  héritages ,  elle  a  dû  né- 
tf  cessaîrement  entrer  dans  ses  mains  par  une  conven- 
«r  tion ,  soit  acquisition ,  soit  donation ,  soit  succession, 
•f  etc. ,  etc.  Quand  même ,  ce  qui  est  extrêmement 
«  rare ,  il  n'existerait  aucun  titre  de  cette  espèce , 
«  l'acte  qui  aurait  fait  sortir  de  ses  mains  l'un  ou  l'au- 
•(  tre  objet ,  doit  le  suppléer  :  par  exemple ,  s'il  s'agis- 

V  sait  de  deux,  maisons  bâties  par  un  même  individu , 
«  sur  un  terrain  qail  aurait  acquis  par  prescription , 
«r  l'une  de  ces  deux  maisons  et  les  deux  même  n'ont 
«r  pu  sortir  de  ses  mains ,  sans  que  cette  mutation 
ff  ait  été  ou  ait  dû  être  établie  par  écrit.  S'il  vend, 
«  s'il  donne  ,  s'il  lègue  ,  si  ses  héritiers  lui  succèdent , 
«  aucune  de  ces  mutations  n'est  de  nature  à  pouvoir 
•'  être  établie  par  la  preuve  testimoniale.  On  invo- 
c  querait  en  vain  Farticle  qui  admet  la  prescription 

V  comme  un  moyen  d'acquérir  les  servitudes  continues 
If  ou  appairentes  ;  l'acquisition ^ar  prescription  et  celle 
ic  par  destination  du  jpère  de  famille  ne  se  ressemblent 
«  point  ;  la  prescription  consiste  dans  une  succession  de 
«(  faits  qui  sont  suivis  pendent  trente  ans  ;  la  destination 
r  3îir  père  de  famille,  au  contraire,  ne  consiste- pas ^ 
tv  dans  une  suite  de  faits  et  dans  leur  durée,  mais 
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K  elle  jpnne  inimëdiatement  ja  jropriëte  de  la  sef- 
*  vitude.  » 

.  Cette  opinion  ne  nous  parait  pas  juste ,  et  bien  loin 
d'être  justifiée ,  elle  est  en  opposition  avec  Fart.  693 
qui ,  n'excluant  aucune  preuve ,  est  censé  les  admettre 
toutes.  —  Nous  concevons  que  lorsqu'on  allègue  l'exis- 
tence d'une  convention ,  on  soit  tenu  d'en  fournir  la 
preuve  écrite ,  puisque ,  sans  cela ,  le  juge  serait  em- 
barrassé sur  la  préférence  que  mériteraient  des  alléga- 
tions ccMitraires;  mais,  dans  le  cas  spécial  qui  nous 
occupe ,  il  s'agit  moins  d'un  titre  que  d'une  possession 
qui  a  confondu  j  dans  une  même  main  ^  la  jouissance 
de  deux  héritages.  Sans  doute,  ce  fait  de  possession 
n'équivaut  pas ,  de  prime  abord ,  au  droit  de  propriété, 
mais  si,  par  exemple,  elle  se  continue  pendant 30 
ans ,  elle  prend  le  caractère  d'un  véritable  titre  ;  elle 
dispense  d'en  produire  d'autres  ;  et ,  bien  plus  encore, 
elle  anéantit  ceux  qui  tendraient  à  consacrer  des 
droits  contraires  ;  c'est  le  sens  de  l'art.  2262  du  Code 
civil ,  suivant  lequel  «  toutes  les  actions  ,  tant  réelles 
Cl  que  personnelles,  sont  prescrites  par  30  ans,  sans 
K  que  celui  qui  allègue  cette  prescription  soit  oblige 
«  d'en  rapporter  un  titre ,  ou  qu'on  puisse  lui  op- 
te poser  l'exception  prise  de  la  mauvaise  foi.  » 

Cette  question,  du  reste ,  n'est  pas  nouvelle  ;  le  lé- 
gislateur l'avait  prévue ,  et  il  l'avait  résolue  dans  un 
sens  tout  autre  que  celui  qu'ont  cru  devoir  adopter 
les  deux  savans  jurisconsultes  dont  nous  venons  de 
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parler.  Le  citoyen  AlLisson  disait ,  dans  son  rapport 
au  Tribunat  :  <c  Le  Code  n  exige  pas  que  la  destination 
«  du  père  de  famille  soà  proui^ee  par  écrit ,  etc. 
«  C  est  une  dérogation  à  Fart.  2 16  de  la  Coutume  de 
«  Paris.  »  —  Cette  opinion  est  précise  et  concluante  ; 
elle  ne  laisse  plus  aucun  doute  sur  une  dérogation  qui 
aurait  été  d'ailleui's  sufllisamment  présumée  par  cela 
seul  que  Fart,  ci-dessus  de  la  Coutume  n  avait  pas  été 
reproduit  dans  notre  Code.  — Dès-lors,  on  se  demande 
comment ,  en  présence  de  Fart.  693  et  contrairement 
au  langage  de  l'Orateur  du  Gouvernement,  MM.  Merlin 
et  Pardessus  ont  pu  vouloir  rétablir  Tautorité  d'une 
disposition  formellement  abrogée  ? 

On  ne  sera  pas  étonné  que  l'opinion  de  ces  deux 
jurisconsultes  ak  sufTi  pour  faire  naître  des  doutes  sur 
la  question  dont  il  s'a^t;  c'est  le  privilège  du  génie 
de  provoquer  des  discussions  et  des  doutes  sur  toutes 
les  questions  :  mais  c'est  le  privilège  de  la  justice  et  de 
la  vérité  de  relever  les  erreurs  et  de  corriger  les  opi- 
nions. Aussi  la  jurisprudence  nous  a-t-elle  paru  sanc- 
tiomier  les  vrais  principes ,  en  décidant  que  les  Cours 
royales  avaient  qualité  pour  juger  souverainement' 
si ,  d'après  les  ddcumens  produits  par  les  parties ,  la 
^servitude  par  la  destination  du  père  de  famille  se 
trouvait  établie  (arrêt  du  6  novembre  1828 ,  rapporté 
parDalloK,  vol.  28,  part.  1",pag.  436). 

384.   Troisième  condition.  Celui  qui  allègue  l'exis- 
ience  de  la  servitude  par  destination  du  père  de  fa- 
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mille  ,  doit  prouver  que  c'est  par  le  propriétaii^  des 
deux  héritages  que  les  choses  ont  été  placées  dans 
tétat  où  elles  se  trouvent;  mais  comment  se  fait 
cette  preuve  ?  Il  n'y  a  pas  eu  divergence  sur  ce  point  ; 
et  comme  il  s'agit  d'un  fait,  tous  les  auteurs  sont 
d'accord  que  la  preuve  peut  en  être  faite  par  témoins 
ou  par  présomptions  ;  la  loi  ne  demande  aucun  compte 
aux  juges  des  motifs  qui  les  ont  déterminés.  (  Voir 
Tarrét  indiqué  au  numéro  précédent.  ) 

385.  Quatrième  condition,  11  faut  que  les  arran- 
gemens  desquels  on  veut  induire  la  servitude  aient  eu 
lieu  de  manière  à  faire  présumer ,  de  la  part  du  père 
de  famille,  l'intention  de  l'établir.  Cette  condition, 
quoique  non  formellement  exprimée ,  est  aussi  essen- 
tielle que  les  autres;  ce  n'est,  en  effet,  que  la 
présomption  de  volonté  du  propriétaire  des  deujc 
immeubles  détahlù*  ufie  servitude  sur  un  deux 
au  profit  de  l'autre ,  qui  a  fait  accorder  l'auto- 
rité d'un  titre  véritable  à  la  destination  du  père  de 
famille.  Or,  pour  que  cette  volonté  ne  puisse  pas  être 
révoquée  en  doute ,  il  faut  : 

286.  i^  Que  la  servitude  soit  continue  et  appa- 
rente (art.  692  du  Gode  civil).  Il  n'y  a,  que  la 
continuité  et  l'apparf^ce  de  la  servitude,  disait  le 
citoyen  Berlier  dans  son  exposé  des  motifs  du  titre 
des  servitudes,  qui  aient  un  caractère  propre  à  faire 
présumer  le  consehtement ,  etc  ,  etc.  Si  donc  le  pro- 
priétaire des  deux  héritages  û'avait  établi  que  des 
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sujétions  passagères,  des  arrangemens  qui  ne  lais- 
sassent aucune  trace  apparente ,  on  devrait  croire  qu'il 
a  voulu  se  créer  une  commodité  momentanée  et  qui  ne 
peut  nullement  tirer  à  conséquence  pour  rétablisse- 
ment d'une  ser\itude. 

Cette  explication  n'a  pa^  été  adoptée  par  tous  les 
auteurs ,  et  généralement  on  ne  s'est  pas  accordé  sur 
le  sens  qu'il  convenait  de  donîfer  à  l'art.  692  que  nous 
venons  de  citer  et  à  l'art.  694  \  on  a  élevé  des  doutes 
sur  la  question  de  savoir  si  l'art.  694  fesait  exception 
à  Fart.  692 ,  ou  si ,  au  contraire  ,  il  devait  être  modifié 
dans  le  sens  de  ce  dernier  ?  —  Pour  faire  sentir  l'im- 
portance de  cette  question ,  nous  devons  rappeler  que 
l'art.  692  n'admet  la  destination  du  père  de  famille 
que  pour  les  servitudes  continues  et  apparentes.  — 
Quant  a  lart.  694 ,  il  s'exprime  dans  un  autre  sens  ; 
il  dispose  en  ces  termes  ;  «  Si  le  propriétaire  de  deux 
héritages  entre  lesquels  il  existe  un  si§ne  apparent 
de  servitude,  dispose  de  Tun  des  héritages^  sans  que 
le  contrat  contienne  aucune  convention  relative  à  la 
servitude ,  elle  continue  d'exister  activement  et  passi- 
vement en  faveur  du  fond  aliéné  ou  sur  le  fond  aliéné  » 
—  Comme  on  le  voit  en  comparant  les  deux  articles  , 
le  premier  n'admet  la  destination  du  père  de  famille 
que  pour  les  servitudes  continues  et  apparentes  ^  au 
contraire ,  le  second  l'admet  pour  les  servitudes  appa-- 
rentes ,  continues  ou  discontinues.  —  De  là ,  grande 
controverse  pour  savoir  lequel  des  deux  articles  devait 
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avoir  plus  d'autorité  que  Taulre;  de  là  plusieurs  opU 
nions  que  nous  avons  résumées  et  qui  se  réduisent  aux 
deux  ci-aprcs. 

387.  Première  opinion,  —  Elle  a  pris  sa  source  et 

basé  son  autorité  dans  les  paroles  du  citoyen  Aibissoa 

au  Corps-législatif,  dans  la  séance  du  10  pluviôse  an 

Xli  ;  elle  consiste  à  prétendre  que  Tart.  694  n  a  lieu 

que  |>our  les  cas  où  le  propriétaire  de  deux  héritages 

dont  Vim,  aidant  leur  reunion  datis  la  même  main  , 

était  grevé  de  servitiule  envers  tauù'ej  vient  à  dis^ 

poser  do  l'un  d'eux  sans  qu'il  soit  fiut  aucime  mention 

de  sersitude  dans  Tacte  d'aliénation.  Dans  ce  cas,  dit- 

on  ,  la  destination  du  père  de  famille  na  d autre 

objet  que  défaire  revivre  une  servitude  éteinte  par 

la  confiu^ion,  —  Cette  opinion  est  une  erreur  :  Tart, 

694  disposant  d'une  manière  générale ,  il  n'y  a  aucun 

motif  plausible  d'en  restreindre  l'application  au  cas 

particulier  dont  parle  le  citoyen  Albisson ,  et  il  n'est 

pas  douteux  qu'il  a  mal  interprété  l'opinion  des  mem->- 

bres  du  Corps-législatif.  «  Si  le  législateur,  dit  M, 

«  Pardessus,  n,  291  ,  n'avait  entendu  prévoir  que  la 

«f  circonstance  particulière  ci-dessus ,  il  n'eût  pas  em- 

<c  ployé  les  expressions  générales  et  indéfinies  dans 

«  lesquelles  est  conçu  Fart.  G9'* ,  il  se  fût  borné  à  en 

ce  fpire  une  simple  restriction  au  principe  de  la  confu^ 

«  sion  consacré  par  l'art.  T05  :  il  eût  exigé  la  condirion 

*  d'une  existence  des  signes  de  ser\itude,  antérieure 

«  Ma  réunion  dons  la  même  main,  Nous  pensons  donc 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(3/7) 
«que  9  soit  dans  le  cas  dont  nous  venons  de  parler  ^ 
n  soit  dans  celui  où  le  propriétaire  des  deux  liéritagea 
«  aurait  lui-même  établi  entr  eux  une  espèce  d'assu- 
K  jettissement  dont  il  y  aurait  des  signes  apparens , 
«  Tart.  694  doit  recevoir  son  application.  » 

388,  Deuxième  opinion.  Elle  consiste  à  prétendre 
que  Tart.  694  n'est  que  la  suite  et  le  développement 
dès  art.  692  et  693 ,  et  que ,  bien  qu'il  semble  s'ap- 
pliquer aux  servitudes  continues  ou  discontinues ,  la 
vérité  est  que ,  comme  ces  deux  derniers ,  il  ne  reçoit 
d'application  qu'aux  servitudes  continuas  et  appa- 
rentes. —  Cette  opinion  est  accueillie  dans  les  termes 
çuivans par  Favard  de  Langlade ,  verb.  servitude ,  sect. 
3,  §  4,  n,  3.  «  En  parlant  d'un  signe  apparent  de 
«  servitude /  l'art.  694  n'a  point  ajouté,  comme  Tart. 
«  692 ,  d'une  servitude  apparente  et  continue.  On  en 
<j  a  conclu  que  le  premier  est  limitatif,  mais  que  le 
^  second  comprend  toutes  les  servitudes  continues  ou 
«  discontinues. 

«  Nous  croyons  que  c'est  une  erreur  :  Les  art.  692 , 
îr<)93  et  694  sont  les  seuls  où  le  Code  parle  de  la  des- 
(T  tination  du  père  de  famille.  Le  premier  pose ,  eu 
If  principe  général,  qu'elle  ne  vaut  titre  qu'à  l'égard 
«  de  servitudes  continues  et  apparentes:  ce  principe 
«  s'étend  donc  aux  deux  autres  qui  n'en  sont  que  le 
K  développement ,  et  dans  lesquels  se  trouvent ,  dès- 
«  lors ,  sous-entendue  la  condition  nécessaire  pour  ap- 
«  pUquer  la  destination  du  père  de  famille ,  c'est-à-dire 
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«  qu'elle  né  vaut  titre  <ju  a  Tégard  des  servitudes 
«  continues  et  apparentes  >»  (Toulliér,  t.  3,  n.  613). 

Cette  opinion  n'a  pas  été  admise  par  la  jurispru- 
dence ,  et  il  nous  a  été  impossible  de  reconnaître  que 
le  législateur  ait  réellement  fait  un  oubli ,  lorsqu'il  a 
rédigé  Târt.  694  ;  rien  ne  le  prouve ,  et  d  ailleurs  ne 
perdons  pas  de  vue  que  le  citoyen  Âlbisson  a  déclaré 
positivement  que  l'art.  694  fesait  exception  k  Fart. 
692  ;  et  que  s'il  a ,  selon  nous^  mal  défini  cette  ex- 
ception y  nous  n'en  devons  pas  moins  voir  dans  son 
langage  la  preuve  que  le  législateur  n'entendait  nul- 
lement subordonner  Tun  a  lautre  les  deux  art.  692 
et  694. 

289.  Mais  comment  expliquer  l'art.  692  ?  comment 
déterminer  le  sens  de  Tart.  694  ?  C'est  ce  que  nous 
allons  faire  y  en  mettant  de  coté  les  opinions  ci-dessus^ 
et  en  nous  occupant  uniquement  du  texte  de  la  loi  et 
de  la  volonté  présumée  du  législateur. 

U  nous  paraît  certain  que  les  art.  692  et  693  règlent 
seuls  la  destination  du  père  de  famille  comme  moyen 
de  constituer  une  servitude ,  et  que ,  conformément 
au  premier  de  ces  articles ,  la  destination  du  père  de 
famille  ne  vaiU  titre  que  pour  les  servitudes  conti- 
nues et  apparentes. 

U  nous  paraît  également  certain  que  l'art.  694  n*a 
pas  de  rapport  avec  la  destination  du  père  de  famille  ; 
qu'il  contient  une  disposition  particulière,  indépen- 
dante des  articles  qui  le  précèdent  et  se  réglant  par  des 
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principes  difîérens  ;  qu'il  trouverait  mieux  sa  place 

dans  le  titre  du  contrat  de  vente  et  du  contrat  de  do- 
nation que  dans  le  titre  des  servitudes  ;  et  que  s'il  a 
été  placé  dans  ce  dernier  titre ,  c'est  uniquement  par 
le  motif  qu'il  se  rapportait  à  une  question  de  servitude  y 
et  qu'en  l'érigeant  en  règle  générale ,  on  était  dispensé 
de  le  répéter  dans  chacun  des  titres  du  Code  civil  qui 
traitent  de  ht  disposition  des  biens. 

Quel  est  donc  l'objet  de  cet  article  et  le  motif  qui 
Fa  fait  porter  ?  Est-ce  parce  que,  dans  le  cas  qu'il 
prévoit,  le  père  de  famille  a  établi  la  servitude  ?  Nous 
disons  que  non;  et  nous  allons  le  prouver^  en  com- 
parant la  disposition  des  art.  692  et  693  avec  celle  de 
l'art.  694 

l^'  La  destination  du  père  de  famille  n'a  lieu  qu'au- 
tant que  la  servitude  a  été  établie  par  le  propriétaire 
des  deux  héritages  (art.  693).  Au  contraire,  dans 
Fart.  694,  la  servitude  est  conservée,  bien  que  Jes 
lieux  eussent  été  disposés  par  deux  propriétaires  dif- 
férons ;  il  sufBt  qu'il  y  ait  eu  confusion  des  deux  pro^ 
priétes  sur  une  nlénie  tête ,  et  que ,  au  moment  où 
cette  confusion  a  cessé,  la  ser\>Uude  ait  été  manifestée 
par  des  signes  apparens.  L'art.  694  n  exige  pas  à 
cet  égard  ce  qu  exige  l'art.  693. 

2^  Pour  qu'il  y  ait  destination  du  père  de  famille, 
il  faut  que  celui  qui  réclame  la  servitude  pleuve  que 
les  deux  héritages  ont  appartenu  au  même  proprié- 
taire. —  On  n'est  pas  aussi  exigeant  pour  le  cas  de 
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Vart.  694;  il  suffit  que  Ton  représente  Vacte  par 
lequel  le  vendeur  se  dessaisit  d'un  des  deux  héritages 
dont  il  est  en  possession  et  qu'il  a  déclaré  être  sa  pro-  • 
priété ,  pour  que  toute  servitude  s'annonçant  ^ar  des 
signes  extérieurs  soit  conservée. 

3<>  L'art,  692  ne  reçoit  son  application  qu'au  cas 
où  il  existç  deux  héritages  :  nous  avons  vu  que  la  des- 
tination du  père  de  famille  ne  pouvait  pas  grever  une 
partie  d^mmcuhle  au  profit  d'une  autre  partie  de  ce 
même  immeuble  (supra ,  n.  382  )  ;  il  en  est  autrement 
pour  l'art.  694,  et  Ion  tient  que ,  bien  qu'il  paraisse 
s'appliquer  ^niquement  au  cas  où  il  y  aurait  deux 
immeubles,  la  vérité  est  qu'il  s'applique  souvent  au 
cas  où  il  n'y  en  a  qu'un  seul  que  le  propriétaire  divise 
par  une  vente,  une  donation,  etc,  etc.  —  Par  exemple, 
il  a  été  plusisurs  fois  jugé  que  l'acquéreur  du  second 
étage  d'ime  maison,  dans  lequel  se  trouvait  un 
évier  dont  Fusage  était  commun  avec  le  premier 
étage^  devait  souffrir  cet  usage  commim ,  malgré  la 
clause  généi'ale  de  l'affranchissement  de  toutes  servi- 
ludeà  ;  arrêts  de  cassation,  du  8  décembre  1824  et  2 
février  1825 ,  rapportés  par  Sirey ,  vol.  25^  part.  I'^^^ 
pag.  362  et  364.  -^  Dans  le  second  de  ces  deux  arrêts, 
la  Cour  a  considéré  que  «  ce  n'était  qu'à  l'aide  d'une 
te  stipulation  qui  eût  trait  a  la  servitude^  qu'on  pou- 
¥  vait  obtenir  l'effet  grave  de  changer  Fetat  actuel  et 
«  apparent  des  lieux,  » 

4^  L'art.  692  ne  reçoit  d'application  qu'au  cas  oia 
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la  servitude  a  été  établie  par  les  soins  du  propriétaire 
des  deux  héritages  ;  l'art.  694,  au  contraire ,  est  appli- 
cable ,  bien  que  le  signe  apparent  de  la  servitude  soit 
l'efFet  de  la  situation  naturelle  des  lieux  ;  arrêt  de  la 
Cour  de  Bourges,  du  13  décembre  1825,  rapporté 
par  Sirey ,  vol.  26  ,  part.  2 ,  pag.  222.  On  lit  dans  cet 
arrêt  :  «  Si  la  destination  du  père  de  famille  né  peut 
«  aux  termes  de  Fart.  692 ,  créer  une  servitude  qu  au- 
ic  tant  qu'elle  est  créée  par  le  père  de  famille  lui-même 
.  «  il  en  est  autrement  dans  le  cas  de  l'art.  69^;  pour 
«  l'application  de  cet  article,  il  suffit  qu'il  y  ait^^fie 
^apparent  Iotb  de  la  vente.  En  vain  opposerait-on 
«dit  la  Cour,  que  les  signes  apparens  doivent  s'en- 
«c  tendre  d'un  ouvrage  d'art ,  d'un  travail  fait  demain 
«  d'homme  ;  la  loi  ne  dit  rien  de  tout  cela  ;  il  y  a ,  d'ail- 
«c  leurs,  des  servitudes  établies  par  la  loi,  d'autres  qui 
<c  dérivent  de  la  situation  des  lieux  ,  et  dans  tous  les 
«  cas ,  il  suffit  que  ces  servitudes  soient  indiquées  par 
«un  signe  apparent,  pour  que  l'art.  694 soit appli- 
«  cable,  etc,  etc.  » 

Disons-le  donc  :  l'art.  694  n'est  nullement  la  suite 
des  art.  692  et  693 ,  il  repose  sur  d'autres  principes  ; 
empressons-nous  de  les  faire  connaître. 

On  sait  que  la  volonté  seule  produit  les  contrats  et 
les  actes  d'aliénation  ;  et  que,  par  cela  même,  c'est  la 
volonté  présumée  qui  doit  principalement  serw  à  ex- 
pliquer les  clauses  douteuses  qui  peuvent  s  y  rencon-' 
trer.  In  conuentionibus  conU'ohentium  volunkitçm 
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potius  quàm  verbaspectari  placuiL  (Leg.  219  ff. 
de  verb.  signiP.  ;  art.  1 156  du  Code  civil  ). 

On  sait  aussi  que  nos  action»  étant  habituellement 
ou  étant  censé  être  en  rapport  avec  notre  pensée^ 
rien  ne  sert  mieux  k  faire  connaître  notre  volonté  sur 
certaines  choses  que  la  manière  dont  nous  lea  avons 
faites."  Les  faits  î^lors  sont  plus  puissans  que  les  paroles^ 
et  Timpréssron  naturelle  qu^ils  doivent  produire  se  lie 
d'une  manière  si  essentielle  k  la  volonté  de  celui  de 
qui  ils  émanent ,  qu  elles  Texpliquent  et  qu'elles  en 
déterminent  la  portée. 

C'est  comme  conséquence  de  cette  observation ,  que 
^y    l'exécution  donnée  k  un  acte  a  toujours  été  considérée 
ccHnme   la   meillemre    expUcation  que  Ton  pouvait 
donner  k  la  volonté  des  contractans.  —  C'est  aussi 
comme  conséquence  de  la  même  observation,   que 
touteft  les  fois  que  deux  individus  traitent  sur  une 
chose ,  ils  sont  censés  vouloir  livrer  et  recevoir  cette 
.  chose   dans   l'état   où    elle  se   trouve  ;  on  suppose 
que  les  apparences  ont  dû  les  déterminer  k  contrac- 
ter ,  et  que  donner  a  leur   volonté   im  effet  autre 
que  celui  qui  a  dû  être  la  conséquence  des  faits  appa- 
rens  ,  c'est  mettre  en  opposition  le  fait  et  l'intention  ; 
c'est  s'exposer  k  méconnaître  la  volonté  des  parties. 
Aussi  le  législateur ,  ne  voulant  pas  s'exposer  k  une 
pareille    inconséquence,'    a-t-il    consacré    les  dis- 
positions suivantes  :  1^  la  propriété  d'une  chose  donne 
droit  k  tout  ce  qui  s'y  rattache  accessowement.  Arg. 
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de  Tart.  546  du  Code  civil  ;  2^  la  chose  léguée  doit 
être  délivrée  avec  ses  accessoires  et  dans  tétat  où  elle 
se  trou\>e  au  jour  du  décès  du  donateur  ;  art .  1 0 1 8  du 
Code  civil  ^  3^  la  chose  doit  être  délivrée  dans  tétat 
oii  eUe  se  trouve  au  moment  de  la  vente  ;  art.  1614 
du  Code  civil  ;  4<^  Fpbligation  de  délivrer  la  chose 
comprend  ses  accessoires  et  tout  ce  qui  a  été  destiné  à 
leur  usage  perpétuel  ;  art.  1615  du  même  Code  ;  5^ 
voila  pourquoi ,  et  plus  spécialement ,  si  le  propriétaire 
de  deux  héritages  entre  lesquels  il  existe  un  signe  ap- 
parent  de  servitude ,  dispose  de  Tun  de  ces  héritages , 
sans  que  le  contrat  contienne  aucune  convention  rela- 
tive a  la  servitude ,  elle  continue  d'exister  activement 
ou  passivement  en  faveur  du  fond  aliéné  ou  sur  le  fond 
aliéné  ;  art.  694  du  Code  civil. 

Dans  tous  le^  cas ,  la  loi  n'exige  pas  que  les  signes 
apparens  soient  fortifiés  par  une  présomption  de  con- 
tinuité ,  et  au  lieu  que  dans  le  cas  des  art.  692  et  693, 
la  servitude  n  existe  qu'au  moyen  de  la  présomption 
que  c'est  le  propriétaire  des  deux  héritages  qui  a  voulu 
une  telle  servitude ,  dans  le  cas  des  articles  ci-dessus, 
et  notamment  de  Fart.  694,  la  servitude  est  mainte- 
nue, par  le  motif  que  les  contractans  ou  les  disposans 
sont  présumés  avoir  voulu  que  la  propriété  vendue  ou 
donnée  fût  livrée  dans  son  état  apparent.  Cela 
aurait  lieu  lor$  même  qull  nef  serait  nullement  prouvé 
qu'en  établissant  ces  signes,  le  propriétaire  des  deux 
immeubles  eût  voulu  établir  une  servitude.  11  suffirait  1 
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u  legalatfe  ou  a  Facquéreur  de  dire  :    Les  sigttei^ 

apparens  m'ont  fait  croire  a  la  sen  itude ,  sans  eux  je 

n  aurais  pas-  acheté  la  chose  ,  ou  accepté  le  legs  ,  et  la 

[^servitude  devrait  être  maintenue. 

Telle  est»,  suivant  nous,  la  seule  explication  que 
Ion  puisse  et  que  Ton  doive  donner  de  l'art.  694  ;  tel 
nous  a  para  le  seul  moyen  de  concilier  toutes  les  opi- 
nions. Nous  le  répétons  donc  :  les  art.  692  et  693 
ctahlisscnt  seuls ^  la  destination  du  père  de  famille  ; 
Fart.  694  est  régi  par  d  autres  principesu  ;  il  ne  ren- 
ferme qu'une  disposition  interprétative  ;  d  repose  sur 
,  cette  présomption ,  que  les  signes  appareils  qni  dû 
'  plus  spécialement  frapper  les  jeux  des  intéressés 
et  déterminer  leur  consentemenL  —  Ei|  d  autres 
termes,  rétablissement  des  servitudes  par  les  art. 
692  et  693  repose  uniquement  sur  la  volonté  présu- 
mée du  père  de  famille  qui  possédait  les  deux  héri- 
tages ;  c'est  une  espèce  de  disj)osition  unilatérale  ;  — 
au  contraire^  l'établissement  de  la  servitude  suivant 
Fart.  694  est  le  résultat  de  la  volonté  du  disposant  et 
du  légataire  ,  du  vendeur  et  de  l'acheteur  ;  c'est  une 
espèce  de  contrat  synallagmatique. 

390.  Nous  ferons  à  ce  sujet  une  dernière  observa- 
lion  :  c'est  qu'il  est  généralement  recomiu  qu'au  cas 
d'adjudication  sur  expropriation  forcée,  comme  au 
cas  de  vente  volontaire  j  les  servitudes  apparentes 
existant ,  en  faveur  du  fond  vendu  ,  sur  d^autres  fonds 
du  saisi,  continuent  d'exister,  lorsque  l'adjudication 
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lie  tenferme  aucune  claase  contraire.  Arrêt  de  la  Cour 
de  Bourges  du  17  jalivier  1831 ,  rapporté  par  Sirey , 
vol.  32,  part.  2,  pag.  88. 

391 .  Pour  que  la  quatrième  condition  de  rétablisse- 
ment des  servitudes  par  destination  du  pète  de  faniille 
soit  remplie ,  il  faut ,  2^  que  les  arrangemens  qu'il  a 
faits  sur  les  deux  héritages  ^  Itii  appartenant ,  aient  un 
caractère  apparent  de  perpétuité.  DestincUio  causa 
commodioris  usûs ,  si^  non  temporalis  sed  perpétua 
(  Dumoulin ,  sur  Fancienne  Coutume  de  Paris  ;  —  le 
citoyen  Âlbisson ,  dans  son  discours  au  Tribunat.  )  — 
Il  n  y  aurait  donc  pas  de  ser\'itude  par  destination  du 
père  de  famille,  si  les  arrangemens  se  rapportaient  à 
une  commodité  passagère  (  TouUier,  n.  615  ;  suprà , 
n.  13,3<>). 

392.  3®  La  volonté  du  père  de  famille  n'est  pié- 
sumée  qu'autant  que  le  signe  apparent  indique, 
d'une  manière  très  exacte,  la  servitude.  S'il  y  avait  de» 
doutes  sur  les  apparences ,  il  y  en  aurait  aussi  sur  ht 
volonté,  et  la  servitude  ne  serait  pas  établie.  C'est 
ainsi,  par  exemple,  que  l'esdstence  d'un  fossé  peut 
n'être  pas  prise  pour  un  signe  apparent  et  certain  de 
la  servitude  d'écovilement  des  eaux  ;  arrêt  de  la  Cour 
de  Colmar,  du  26  mai  1831,  rapporté  par  Dalioz, 
vol.  32 ,  part.  2  5*pag.  205.  — •  C'est  amsi  que  l'exis- 
tence d'un  ou  de  plusieurs  arbres  ne  peut  être  con- 
sidérée   comme    plantés   avec   l'intention    de  créer 

une  6ervitu4e^  supra,  n  246. — Enfin,  c'est  par  le 

22 
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jméine  motif  que  si  les  apparences  pouvaient  se  rap- 
porter  a  deux  servitudes  différentes ,  il  n'y  aurait  lieu 
de  reconnaître  que  celle  dont  ïes  conséquences  sont 
moins  onéreuses  pour  le  fond  servant;  supra,  n.  9. 

393.  4®  Enfin  la  volonté  du  père  de  famille  ne 
peut  être  présumée ,  en  opposition  aux  titres  de  pro- 
priété :  on  sait  effectivement  que  les  contrats  sont  la 
loi  des  parties  qui  les  ont  faits  (art.  1134duC!ode 
civil  ) ,  et  plus  particuliàrement ,  que  la  destination  du 
père  de  famille  n'a  de  la  force  qu'k  défaut  de  titre  ; 
arrêt  de  cassation,  du  5  avril  1836,  rapporté  par 
Sirey,  vol.  36. 

Nous  pensons  donc  que  c'est  bien  mal  a  propos  qail 
a  été  décidé  que  lorsque  le  propriétaire  de  deux 
maisons  côntiguës  en  avait  vendu  une,  avec  réserve 
que  celle  qui  lui  restait  serait  affranchie  de  toute 
servitude ,  la  servitude  n'en  restait  pas  moins ,  si  elle 
était  apparente  et  si  elle  n  avait  pas  été  nommément 
supprimée  (arrêt  de  cassation,  du  2  février  1825, 
rapporté  par  Sipey,  vol.  25,  part.  1*«,  pag.  363). 
Pourquoi  une  pareille  rigueur  ?  Quelle  est  la  loi  qui 
exige ,  pour  Textinction  d'une  servitude ,  des  termes 
solennels  ?  Quelle  est  la  loi  qui  permet  de  maintenir  une 
servitude ,  au  .mépris  des  conventions  ayant  pour  ob)et 
de  la  faire  cesser?  On  invoque  Fart.  692  et  Tart.  694, 
mais  n'est-il  pas  évident  que  ces  deux  articles  ne  main- 
tiennent la  servitude  que  parce  que  la  loi  présume , 
dans  lesîntéressés ,  l'intention  de  la  créer,  de  la  laisser 
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exister?  Mais  cette  présomption  a-t-elle  tellement  de 
force qu  elle  puisse l^alancer  lautoiité d'une  stipulation 
expresse  qui  a  pour  objet  de  la  détruire  ?  Nous  aurions 
eu  Uen  de  la  peine  k  concevoir  larrét  ci-dessus,  et  il 
nous  aurait  paru  inexplicable ,  si  on  ne  remarquait  en 
lisant  lespèce  sur  laquelle  il  a  été  rendu ,  que  la  Cour 
a  vu  dans  le  procès  une  question  d'mterprétatioij  du 
contrat,  et  qu  elle  a  jugéen/a/i^etnonen^roîf  ;dès4ors 
en  jugeant  ainsi ,  elle  n'a  voulu  qu'énoncer  le  principe 
dont  elle  a  plus  tard  reconnu  la  justesse ,  que  la 
destination  du  père  de  famille  ne  réglait  le  sort  et  l'é- 
tendue d'une  servitude  qu'à  défaut  de  titre.  (  Voir 
l'arrêt  du  5  avril  1836 ,  rapporté  au  présent  numéro  ). 

394.  L'établissement  d'une  servitude  par  destina- 
tion du  père  de  famille  n'est  pas  assujetti  à  d'autree^ 
conditions  qu'k  celles  indiquées  ci-dessVis  ;  et  lorsque 
les  arrangemens  ont  eu  lieu  suivant  ce  qui  vient  d'être 
dit ,  cette  destination  vaut  titre  et  la  servitude  qui  en 
a  été  lobjet  doit  être  maintenue 

395.  Nous  ne  finirons  pas  le  présent  paragraphe 
sans  donner  k  nos  lecteurs  des  conseils  extrêmement 
importans;  ils  les  trouveront  dans  les  trois  r^les 
ci-après. 

Première  Règle.  Lorsqu'un  père  de  famille  vend 
une  de.  ses  propriétés  ou  partie  de  cette  propriété,  il 
doit ,  spécialement  et  formelle  ment  j  déclarer  quelles 
sont  les  servitudes  qu'il  entend  se  réserver  pour  l'uti- 
lité du  fond  qui  lui  reste.  Toute  constitution  générale 
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ât  servitudes  serait  sans  objet  (  art.  225  de  la  Commue 
de  Paris) ,  à  moins  que  ces  servitudes  ne  fussent  appa^ 
rentes;  auquel  cas  elles  devraient  être  maintenues, 
aux  termes  de  Fart.  694  du  G)de  civil ,  qui  modifie 
sur  ce  point  les  anciens  principes  ;  ou  encore ,  k  moins 
que  la  servitude  dont  il  s'agirait  ne  dftt  être  considérée 
comme  laccessoire  nécessaire  de  la  partie  de  pnn 
priëté  restant  au  vendeur  (  infrà^  chap.  Y ,  in  fine  ). 

Deuxième  Règle.  Réciproquement,  dans  le  csis 
de  la  règle  précédente  y  lacquéreur  doit  exiger  Findi- 
cation  formelle  des  servitudes  qu'il  entend  acquérir  ; 
il  ne  doit  pas  se  contenter  de  la  clause  générale  par 
laquelle  on  lui  vendrait  la  propriété  avec  toutes  ser- 
vitudes actives  et  passives.  Sans  cette  indication,  il  ne 
pourrait  exercer  que  les  servitudes  apparentes  dont 
Fart.  694  sanctionne  Fétablîssement,  et  celles  qu'on 
pourrait  considérer  comme  Faccessoire  nécessaire 
de  Fimmeuble  ou  partie  d'immeuble  par  lui  acquis. 

Troisième  Règle.  Mais  s'il  s'agit  de  déterminer , 
pour  ou  contre  un  tiers  ^  FefTet  d'une  aliénation  par 
rapport  aux  servitudes  actives  et  pas^ves  qui  gravent 
l'héritage  acquis  ou  qui  lui  donnent  des  droits  sur  un 
autre  héritage ,  il  faut  tenir  pour  certain  que  toutes 
les  servitudes  actives  et  passives  font  une  dépendance 
de  Fimmeuble;  art.  1615  du  Gode* civil  j  supra ^  n.  4 
4®,  et  infrà,  chap.  V,  in  fine. 
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S  MI. 
De  ï établissement  des  Sers^Uudes  par  prescription, 

396.  Cétait  auirefois  une  grande  question  de  savoir 
si  les  servitudes  pouvaient  s  acquérir  par  la  possession  ; 
plusieurs  Coutumes ,  notamment  celle  de  ParLs^  (art. 
80  et  87  )  se  prononçaient  pour  la  négative  ;  —  d-au- 
tres,  au  contraire,  et  de  ce  nombre  était  la  Coutume 
de  Toulouse ,  admettaient  la  prescription.  —  Le  Code 
a  préféré  cette  dernière  opinion.  Seulement ,  le  légis- 
lateur a  cru  devoir  distinguer  les  diverses  espèces  de 
servitudes  ;  ainsi  il  a  dit  que  les  servitudes  continues  et 
apparentes ,  pourraient  s  acquérir  par  la  prescription 
de  trente  ans  (article  690  ) ,  et  qu  au  contraire  les  ser* 
vitudesdiscontinues ,  apparentes  ou  non-apparentes, 
ne  pourraient  s'acquérir  que  par  titres  ;  par  rapport 
à  ces  dernières,  la  possession,  même  immémoriale, 
est  insuffisante  pour  les  établir  (art.  691  du  Gode 
civil  ), 

L'Orateur  du  gouvernement ,  chargé  d^exposer  les 
motifs  du  titre  des  servitudes,  a  justifié,  dans  les  termes 
suivans,  la  différence  établie  parles  art.  690  et 691  : 
«  Des  actes  journaliers  et  patens,  exercés  pendant  30 
«  ans  sans  aucune  réclamation ,  ont  un  caractère 
«  propre  k  faire  présumer  le  consentement  du  jHroprié- 
«  taire  voisin  ;  le  titre  même  a  pu  se  perdre ,  mais  la 
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te  possession  reste  y  et  les  effets  ne  sauraient  être  ëcartéa 
«  sans  injustice.  — "11  n'en  est  pas  de  même  h.  Tégard 
r  des  servitudes  continues  non-apparentes  et  à  Fégarcl 
«  des  servitudes  discontinues  y  apparentes  ou  non-ap^ 
«  parentes  ;  à  leur  égard ,  rien  n'assure ,  rien  ne  peut 
«  mém€  faire  légalement  présumer  que  1«  propriétaire 
«  voisin  ait  eu  une  suffisante  connaissance  d'actes 
«  souvent  fort  équivoques,  et  dont  la  preuve  est ,  dès« 
«  lors^  inadmissible ,  etc ,  etc.  » 

397.  Si  nous  avons  parlé  de  la  divei^enee  qui  exis- 
tait autrefois  sur  la  question  de  prescription  des  ser- 
vitudes,  ce  n'a  été  que  pour  fortifier,  en  quelque 
sorte,  la  faveur  dont  jouit  la  liberté  des  héritages,  *et 
pour  faire  sentir  un  nouveau  besoin  de  résoudre  y  en 
faveur  de  cette  liberté,  toutes  les  questions  de  pre- 
scription qui  pourraient  paraître  douteuses;  aussi 
décidons-nous  sans  hésiter  : 

1^  Que  la  possession  d'im  droit  de  servitude  n'est 
utile  qu'autant  qu'elle  a  été  paisible^  publique,  con- 
tinue _,  et  à  titre  non  précaire,  c'est-à-dire  à  titre  de 
propriéuire  (  art.  2229  du  Code  civil  ). 

2^  Que  c'est  à  celui  qui  exciped'un  droit  de  cette 
nature  k  prouver  cette  possession. 

3^  Que  la  prescription  des  servitudes  ayant  été  ad- 
mise par  Fart.  690  du  Gode ,  ce  n'est  que  dans  cet  ar* 
ticle  que  Ton  trouve  le  temps  nécessaire  pour  réta- 
blissement de  la  servitude.  La  Cour  de  cassation  a 
jugé,  par  arrêt  du  10  décembre  1834  ,  rapporté  par 
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Sirey ,  vol.  35,  part.  1«,  page  34,  que  Tart.  2265 
du  Code  civil,  relatif  à  la  prescription  décennale, 
n*ëtait  pas  applicable  aux  servitudes  ;  que  la  prescrip- 
tion relative  k  cette  matière  était  positivement  réglée 
par  l'art.  690  ;  que  dès-lors,  il  fallait  consulter  uni<< 
quement  ce  dernier  article  ;  que  cela  résultait ,  d  ail« 
leurs,  de  Tart.  2264,  suivant  lequel  les  règles  de  1a^ 
prescription  sur  d^autres  objets  que  ceux  mentionnés 
dans  le  titue  20  du  livre '3,  sont  expliqués  dans  les 
titres  qui  leur  sont  propres;  voir  aussi  Delvincourt , 
vcd.  1*',  pag.  593;  Duranton,  vt)l.  5,n.  593.— 
Cette  conséquence  est  d autant  plus  à  remarquer, 
qu'elle  crée  un  droit  nouveau.  Breionnier  dit,  ea 
effet ,  dans  ses  questions  alphabétiques,  Y^  prescrip-r- 
tiorij  «  que  tous  les  Parlemens  de  droit  écrit  admet*» 
«  tent  la  prescription  de  10  ans  entre  présens,  et  de 
«  20  ans  entie  absens,  avec  titre  et  bonne  foi,  k  la 
«  réserve  du  Parlement  de  Grenoble ,  qui  ne  reconnait 
«  que  les  prescriptions  de  30  et  40  ans,  »  Ajoutons 
que  cette  opinion  des  Parlemens  était  basée  sur  la  loi 
ult.  Cod.  de  prœscript.  long,  temp.  —  Voir  aussi 
Heineccius,  aux  PandecL^  part,  2,  liv,  8,tit,  4, 
§158, 

398.  Telles  sont  les  principales  conditions  de  la 
prescription  des  s^ervitudes  continues  et  apparentes  ; 
quant  .aux  autres  servitudes ,  elles  sont  généralement 
imprescriptibles;  nous  en  avons  donné  les  raisons. 
Nous  disons  généralement ,  parce  qu'il  peut  arriver 
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des  cas  où  Ton  est  en  droit  de  prescrire  une  servitude 
discontinue  :  cela  a  lieu  lorsque  le  propriétaire  qui 
usait  d'un  droit  de  ce  genre ,  en  ayant  été  empêché , 
a  persisté  dans  Sa  possession  et  a  fait  des  actes  formels 
en  opposition  aux  exigences  du  voisin.  Par  exemple, 
ayant  Thabitude  de  passer  dans  \otre  enclos ,  je  reçois 
de  vous  un  acte  en  défense  ;  je  répond^  qu  en  passant 
chez  vous^  j'use  d'un  droit  qui  m'appartient ,  et  que 
mon  intention  est  de  continuer  l'exercice  du  passage. 
Si ,  sur  un  acte  pareil  y  vous  gardez  le  silence  pendant 
30  ans,  et  que,  pendant  tout  ce  temps,  je  continue 
de  passer  ;  j'acquiers ,  par  la  prescription  ,  la  servitude 
de  passage,  bien  qu'elle  soit  discontinue  et  non  appa-^ 
rent<e«  » 

Par»  exemple  encore,  j'ai  sur  votre  héritage  une 
ouverture  avec  accoudoir  ;  vous  élevez  un  mur  dont 
l'ol^jet  ejst  de  me  priver  du  droit  d'aspect^  je  m'y  op^ 
pose  par  acte,  excédant  ïi  mon  opposition ,  vous  dé- 
molissez votre' mur  ;  il  est  certain  que  30. ans  de  pos- 
session ,  à  partir  de  cette  époque ,  établissent  irrévo* 
■cablement  mon  droit  de  vue;  peu  importe  que , 
suivant  ce  que  nous  avons  dit  au  n.  304,  la  servitude 
de  prospect  ne  soit  pas  apparente. 

Dans  ces  deux  espèces  çt  dans  toutes  autres  iden- 
tiques ,  la  contradiction ,  d'une  part ,  et  le  silence,  de 
l'autre ,  font  présumer  un  titre  conforme  à  la  posses-< 
sion  ;  c'est  le  cas  de  la  règle  admise  dans  l'ancien  droit 
et  attestée  par  le  président  Faber  dans  son  Gode  : 
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Coniradictio  sine  (ffectu  dat  initium  prceseriptloni, 
La  justesse  dç  cette  règle  ressort  suffisamment  de9 
principes  sur  la  prescription  ;  comme  celle-ci  nç 
s'opère  que  parce  que  le  silence  fait  présumer  un 
droit ,  on  conçoit  combien  celte  présomption  acquieit 
de  la  force ,  lorsqu'au  silence  dii  propriétaire  se  joint 
un  acte  formel  de  la  part  de  celui  qui  entend  exercer 
la  servitude.  Toute  présomption  de  tolériuice  disparaît 
devant  un  acte  de  ce  genre.  Etenim  prœsumptio  eli^ 
ditur  per  probationem  contrariarh, 

399,  Si  des  actes  contradictoires  n'ont  pas  eu  lieu , 
la  prescription  ne  peut,  en  aucun  cas^  former  un  titre 
pour  les  servitudes  discontinues,  apparentes  ou  non- 
apparentes  ;  seulement ,  la  loi  défend  d  attaquer  au- 
jourd'hui les  servitudes  de  celte  nature ,  acquises  par 
la  prescription ,  dans  les  pays  où  elles  pouvaient  s'ac- 
quérir de  cette  manière  (  art.  691  du  Code  civil).  — 
Comme  nos  lecteurs  le  remarqueront ,  il  faut  que  la 
prescription  soit  acquise;  on  ne  pourrait  donc  pas  ad- 
mettre celle  qui  n'aurait  fait  que  commencer  avant 
le  Code. 

400,  Cçtte  modiôcation  apportée  par  le  Code  en 
faveur  des  prescriptions  acquises  antérieurement , 
donne  lieu  à  ime  observation  essentielle.  Les  lois  nou- 
-v elles  étant  promulguées  depuis  plus  de  30  ans,  et 
des  générations  nouvelles  ayant  succédé  aux  généra- 
tions anciennes ,  il  est  bien  difficile  et  bientôt  il  sera 
impossible  de  trouver  des  témoins  qui  puissent  attester 
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une  possession  de  30  ans,  avant  le  Code  ;  il  en  resaU 
tera  que  rexception  portée  par* Fart.  69 1  sera^sana 
objet ,  par  Fimpossibilité  de  justifier ,  en  fait  ^  les  cir- 
-constances  sur  lesquelles  elle  r^)Ose.  Le  propriétaire 
qui  se  trouve  dans  le  cas  de  se  prévaloir  d'une  pre<^ 
scription  de  cette  espèce ,  et  qui  ne  pourra  le  faire 
qu'en  s'appuyant-  sur  une  possession  antérieure  au 
Code,  doit  donc  faire,  de  suite,  reconnaître  et  constater 
son  droit  de  servitude  d'une  manière  légale^  c'est-à- 
dire  qu'il  doit  se  faire  consentir  un  titre,  ou  tout  au 
moins,  il  doit  poursuivre  un  jugement  qui  en  tienne 
lieu ,  contre  le  propriétaire  du  fond  servant. 

Celui  dont  l'héritage  doit  la  servitude ,  ne  peut  se 
refuser  de  consentir  à  ime  pareille  reconnaissance  \  et 
s'il  s'y  refusait,  le  propriétaire  du  fcmd  dominant  trou-' 
verait  un  juste  motif  de  le  poursuivre ,  dans  l'art.  691 
et  dans  la  position  particulière  que  fait  naître  l'appli- 
cation de  cet  article.  -^  Toutefois,  il  nous  parait  oon* 
venable  que  les  frais  d'une  telle  reconnaissance ,  lors* 
qu'elle  est  volontaire,  soient  supportés  par  celui  qui 
croit  en  avoir  besoin  ;  l'autre ,  ne  lui  contestant  pas  son 
droit  de  servitude ,  ne  peut  être  obligé  à  aucuns  frais. 
Mais  si,  sur  la  demande  qui  en  serait  faite  \  ce  dernier, 
il  refusait  de  consentir  k  la  reconnaissance  dont  nous  ve- 
nons de  parler,  les  frab  du  procès  seraient  \  sa  charge  ^ 
si  l'existence  de  la  servitude  était  reconnue  ;  son  refu& 
serait  un  acte  de  mauvaise  foi  qui  produirait  seul  le 
procès  et  qui  soumettrait  le  refusant  au  sort  ordinaire 
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des  plaideurs  in)tistes  et  téméraires  ;  il  doit  donc  payer 
tous  les  frais  (  art.  130  du  Code  de  procéd.  civile). 

304.  Le  Code^  civil ,  en  réglant  la  prescription  des 
servitudes  y  n  a  pas  entendu  déroger  aux  lois  spéciales 
dont  les  dispositions  sont  contraires  aux  art.  690  .et 
691 .  Ainsi  ^  par  exemple ,  il  est  certain  que  cet  article 
n'a  porté  aucune  atteinte  à  la  législation  communale 
résultant  de  la  loi  du  1 0  juin  1 793  ;  que ,  notamment , 
une  commune  en  possession  d^un  droit  de  servitude  y 
même  discontinue ,  comme  y  par  exemple ,  d'un  droit 
de  passage  sur  un  terrain  situé  dans  une  autre  com* 
mune ,  doit  être  maintenue  dans  sa  possession  ;  arrêt 
de  rejet,. du  6  août  1832,  rapportépar Sirey ,  vol. 
32,  part.  1'%  pag.  488, 

462.  Jusqu'ici  nous  avons  raisonné  dans  la  suppo- 
•  sition  que  la  jouissance  d'un  droit  de  servitude  conti* 
nue.  non-apparente ,  et  discontinue ,  apparente  ou  non 
apparente ,  avait  eu  lieu  en  l'absence  de  tout  titre. 
Mais  si  cette  servitude  se  trouvant  établie  par  titile ,  il 
n'y  avait  incertitude  que  sur  le  mode  et  l'étendue  de 
son  exercice ,  la  possession  ne  serait  pas  inutile ,  elle 
serait  considérée  comme  l'explication  du  titre  ;  elle  té« 
moignerait  de  la  commune  intention  des  contractans  ; 
ce  point  de  jurisprudence  est  aujourd'hui  incontestable  ; 
voir  arrêt  de  cassation  rapporté  par  Sirey,  vol.  25^ 
part.  I''*,  pag.  242  et  vol.  32  ,  part.  I''^ ,  pag.  260. 

403.  Nous  avons  indiqué  plusieurs  cas  de  prescrip*' 
ticm  dans  les  chapitres  précédent  ]  nous  en  indiquerons 
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d  autres  dans  la  sect.  4  du  présent  chapitre  j  et  lea 
applications  que  nous  ferons  à  chaque  e^ce  de 
servitude)  des  principes  que  nous  venons  d'établir, 
seront  la  ncieilleure  démonstration  de  ces  mêmes 
principes. 

s  IV. 

Quels  biens  peuvent  être  grevés  (f  hypothèques. 

404.  La  servitude,  avons-nous  dit,  supra,  n.  1 , 
est  une  charge  établie  sur  un  héritage  au  profit  d'uii 
autre  héritage.  Il  en  résulte  que  les  immeubles  seuls 
peuvent  en  4tre  grevés  ;  mais  tous  le  peuvent-ils  ?  C'est 
ce  que  nous  allons  examiner, 

405.  Nous  dirons  d'abord  que  tous  les  inimeubles^ 
quelle  que  soit  leur  destination,  quelle  que  soit  la 
personne ,  Fautorité  ou  Tétre  moral  qui  les  possède  ^ 
soni  soumis  aux  servitudes  naturelles  ;  comme  c'est 
une  nécessite  absolue  qui  donne  naissance  et  force  k 
de  pareilles  servitudes ,  il  est  certain  qu'il  n'existe  pas 
de  motifs  assez  puissants  pour  en  affranchir  aucun  im* 
meuble.  La  nécessité  est  la  pUis  puissante  des  lois  ; 
elle  justifie  ce  qui ,  sans  eUe,  serait  illicite.  Nécessitas 
disait  Faber,  auGod. ,  pag.  485,  définit.  55,  n  4, 
semperfacit  licitum  quod  alioquin  esset  itticitum, 

406.  C'est  au»si  la  nécessité ,  bien  qu'elle  ne  soit 
pas  aussi  impérieuse ,  qui  nous  parait  généralemeal 
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soumettre  toutes  sortes  d'immeubles^  aux  servitudes 
légales  établies  dans  des  vues  (futilité  publique.  Nous 
ne  voyions  pas  de  motifs ,  par  aK^mple ,  qui  puissent 
aHranchir  aucun  immeuble  de  lobligation  de  fournir 
le  chemin  de  halage  ou  de  supporter  les  charges  et  les 
inconvéniens  nécessités  par  la  construction  d'un 
chemin  ou  sa  réparation  ;  suprà  j  n.  95  et  n.  4  de  Tln- 
troduction  ;  il  faudrait  une  exception ,  et  nulle  part 
on  ne  la  retrouve  dans  les  dispositions  de  la  loi. 

UOlfi  Quant,  aux  servitudes  légales  établies  dans 
des  vues  {Futilité  communale ,  elles  grèvent  toutes 
sortes  dHmmeubles  ^  excepté  ceux  dont  la  propriété^ 
appartenant  à  Fétat^  a  été  mise  hors  du  commerce. 
Par  rapport  à  ces  derniers^  il  faut  tenir  pour  certain 
que  toutes  les  fois  que  la  solution  d'une  question  de 
servitude  peut  contrarier  l'intérêt  général  ou  l'intérêt 
d^une  communauté,  le  premier  doit  toujours  être 
préféré. 

408.  Toute  la  difficulté  est  donc  desavoir  quels*, 
sont  les  immeubles  qui  peuvent  être  grevés,  soit  des 
servitudes  établies  par  la  loi  dans  l'intérêt  particuUer , 
soit  des*servitudes  conventionnelles. 

Pour  résoudre  cette  question ,  nous.devons  rappeler 
ici  que  les  biens  immeublies  se  divisent  en  biens  patri- 
moniaux ,  biens  communaux  et  biens  nationaux. 

Les  premiers  sont  la  propriété  des  particuliers ,  et 
comme  ils  sont  dans  leur  patrimoine  et  disponibles  a 
volonté  y  ils  peuvent  être  grevés  de  toutes  soites  de 
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st^rvitudes,  pourvu  néanmoins  qu^elleis  neâoientini^ 
{rosées  ni  a  la  personne ,  ni  en  faveur  de  la  personne , 
mais  seulement  sur  uh  fond  pour  Futilité  d'un  autre 
fond,  et  que  ces  services  n aient,  d'ailleurs,  rien  de 
contraire  à  l'ordre  public  {  art.  686  du  Code  civil  ). 
Voir  ci-après ,  §.  V. 

409.  Les  seconds  sont  ceux  a  la  propriété  ou  au 
produit  desquels  les  habitans  d'une  ou  de  plusieurs 
communes  ont  un  droit  acquis  (art.  542  du  Gode 
civil).  Les  biens  communaux  se  divisent  en  biens 
susceptibles  d'une  propriété  privée ,  tels  qu'une  mai- 
son ,  un  champ ,  etc ,  etc ,  et  en  biens  qui  n'en  sont 
pas  susceptibles  ;  tels  sont  les  chemins  ,  les  places  pu- 
bliques, leé  fontaines j  etc  ,  etc.  —  Les  premiers  sont 
grevés  de  toutes  les  servitudes  légales ,  même  de  celles 
établies  dans  l'intérêt  des  particuUers;  ils  peuvent 
jnéme  être  grevés ,  par  la  prescription  trentenaire ,  des 
mêmes  servitudes  qu'on  peut  imposer  aux  immeubles 
appartenant  à  de  simples  individus.  C'est  la  con- 
séquence de  l'art.  2227  du  Code,  qui  soumet  les* 
communes  aux  mêmes  prescriptions  que  les  parti- 
culiers. 

Quant  aux  biens  communaox  qui  ne  sont  pas  sus- 
ceptibles d'une  propriétç  privée^  ils  ne  peuvent  être 
grevés  des  servitudes;  c'est  la  cons^uence  de  l'art. 
2226  ,  qui  met  ces  biens  hors  du  commerce.  Toutefois 
il  est  à  remarquer  que  ces  biens  ayant  une  destination 
spéciale ,  la  jurisprudence  les  a  déclarés  susceptibles 
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d^ètrc  grevés  de  toutes  les  servitudes  légales  dont 
rexeroice  se  lie  à  cette  destination.  Ainsi, 

410.  1®  Il  est  permis  aux  propriétaires  dHmmeu- 
Lies  de  faire  dériver  dans  les  rues  publiques  soit  les 
eaux  pluviales  tombant  de  leurs  toits ,  soit  les  eaux 
ménagères  qui  découlent  de  Tintérieur  des  maisons  ; 
Touiller,  vol.  3 ,  pag.  473.  —  Nous  devons  faire  ob- 
server toutefois  quHl  est  défendu  de  faire  des  éviers 
plus  haut  que  le  rez-de-chaussée ,  et  même  sans  la 
permission  de  Tautorité  administrative  (ini^ ,  §  5  du 
présent  chapitre  ;  servitude  n.  il). 

411 .  2<*  Le  droit  d'ouvrir  des  fenétres^ur  les  rues  et 
places  publiques  appartient  aux  particuliers  ;  suprà , 
n.  294. 

412.  3^  Le  droit  de  passer  k  toute  heure -dans  les 
rues  ou  promenades,  celai  de  puiser  aux  fontaines 
publiques ,  etc ,  etc ,  appartient  également ,  à  titre  dp 
servitude ,  aux  propriétaires  qui  habitent  la  commune, 

413.  4^  Par  cela  seul  qu'im  immeuble  communal 
est  une  place  publique ,  les  propriétaires  qui  veulent 
construire  autour ,  en  ont  le  drpit ,  pourvu  qu'ils  ob- 
servent Talignement  ;  ils  ont  le  droit  de  prendre  sur  la 
propriété  communale  leurs  jours ,  leur  entrée ,  leur 
sortie  ;  ils  peuvent  même  y  faire  toute  sorte  de  dépôts 
momentanés,;  soit  pour  les  constructions,  soit  pour 
les  approvisionnemens  de  leurs  ménages,  soit  enfin 
pour  toutes  autres  commodités  qui  rentrent  dans  la 
destination  primitive  des  rues  ou  places  publiques; 
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MU.  Ces  droits,  et  autres  analogues,  sont  accottlÂ 
aux  haBitans  des  communes  sur  les  propriétés  commu- 
nales ,  a  titre  de  servitude  ;  leur  enlever  rexercicé  de 
di-oits  pareils ,  supprimer ,  p^  exemple  ,  une  place 
publique  et  faire  fermer  les  ouvertures ,  serait  faire 
des  maisons  bâties  autour,  des  cachots  obscurs  et 
infects ,  etc  ;  aussi  la  jurisprudence  a-t-elle  consacré 
W  règles  suivantes  t 

415.  Première  Règle.  Les  communes  ne  peuvent, 
au  préjudice  des  particuliers,  affcrifier  une  portion  d'un 
chemin,  encore  qu'il  fût  prétendu  que  celui-ci  excédait 
la  largeur  voulue  par  la  loi  (  Ordonnance  royale  du  25 
avril  i 833.  Sirey ,  vol.  33 ,  part.  2 ,  pag.  503  ). 

416.  Deuxième  Règle.  La  suppression  d'une  rue, 
d'une  place  publique  ne  peut  se  faire  quW  indemni- 
sant les  propriéfeiires  dont  les  maisons  se  trouveraient 
privées  de  leurs  jours  ou  de  leurs  sorties,  etc.  Arrêt  da 
5  juillet  1836',  rap.  par  Sir^,  v.  36,  p.  1 ,  p.  600. 

417.  Troisième  Règle.  Au  lieu  que  les  questions 
qui  se  rattachent  kla  disposition  des  choses  qui  ne  sont 
pas  dans  le  commerce ,  sont  de  la  compétence  admi- 
nistrative ,  la  question  de  savoir  si  une  ou  plusieurs 
servitudes  doivent  être  maintenues  sur  les  biens  com- 
munaux^ est  de  la  compétence  des  tribunaux  civils 
(  Ordonnance  royale  du  21  juin  H  826,  rapportée  par 
Sirey ,.  vol.  28^  part.  2 ,  pag.  27  ). 

418.  Nous  prions  nos  lecteurs  de  bien  observer  la 
distinction  que  nous  avons  faite  au  n.  409 ,  et  suivant 
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lâljbèlle  les  habitans  d'une  commune  hé  peuvent 
Irouvelr  l'origine  d'une  servitude  que  dans  l'exercice 
des  droits  qui  se  lient  à  la  destination  4e  la  propriété 
communale;  Les  autres  droits  exercés  en  opposition  k 
cette  destination  seraient  sans  autorité,  et  comme  ib 
seraient  censés  n'avoir  été  exercés  que  par  tolérance  ^ 
ils  ne  pourraient  jamais  constituer  une  servitude  sur 
les  hiens  de  la  commune.  Prœscriptio  temporis , 
disait  là  loi  6 ,  au  Cod.  de  opcribus  publicis  ,/Mr/pM- 
hUco  non  débet  obsistere,  sednec  rescripta  quidem 
atque  ideo  dtruendd  suai  omnia  quœ  per  dispersas 
urbes  ,  vel  inforo ,  vel  in  publico  quocumque  loco^ 
contra  ornatum  et  commodum  ac  décorant  faciem 
cisfitatis  extructa  noscimtiar. 

419.  Conformément  k  cfe  principes,  il  est  certain 
que  tout  propriétaire  de  maison  qui  aurait  établi  au- 
devant  de  son  édifice  un  banc ,  un  escalier ,  un  baleon 
ou  saillie  quelconque  sur  la  place  publique  ou  sur 
une  rue,  pourrait  étee  contraint  de  les  supprimer 
comme  étant  contraires  à  la  destination  de  ladite  place 
ou  de  ladite  i*ue. 

420.  Il  résulte  des  mêmes  principes  que  Ton  ne 
peut  acquérir  par  prescription ,  dans  une  rue  publi- 
que ,  un  aqueduc  dont  les  eaux ,  sortant  d'une  usine , 
répandent  une  odeur  insalubre.  —  En  pareil  cas,  la 
suppression  de  l'aqueduc  peut  avoir  lieu  par  ordre  de 
l'autorité  mupicipale  et  sans  indemnité  pour  le  pro- 
priétaire de  l'usine  (arrêt  de  cassation  du.  13  février 
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4828,  rapporte  par  Sirey,  vol.  28,  pan.  4",  pag. 
253  ).  La  Cour  a  considéré  que  les  établissemens  in- 
salubres n'étaient  jamais  dans  la  destination  d'une  rue. 

421.  Enfin  et  par  la  même  raison,  un  propriétaire 
ne  pourrait ,  k  aucun  titre ,  conserver  une  cave  ou 
canal  construit  sous  le  sol  d'une  rue  ;  outre  qu  une 
pareille  entreprise  est  en  opposition  avec  la  destination 
decetterue,  elle  en  diminue  la  solidité,  elle  menace  la 
sûreté  des  passans ,  et  une  possession  même  immémo- 
riale ,  ne  saurait  lui  donner  la  caractère  de  servitude  ; 
la  loi  4  ,  §  2  ,  ff.  de  via  publicd  qui  le  décidait  ainsi , 
a  été  appliquée  a  notre  jurisprudence  par  l'arrêt  de 
la  Cour  de  cassation^  du  13  février  4828^  rapporté 
au  précédent  numéro. 

,422.  H  fest  même  a  remarquer  que  les  entreprises 
dont  nous  venons  de  parler  ne  sauraient  être  con- 
verties en  droit  de  servitude,  par  cela  seul  quelles 
auraient  eu  lieu  avec  l'autorisation  de  l'administration 
munkipale.  Il  est  reconnu  que  de  pareilles  autorisa- 
tions ne  lient  pas  les  communes ,  et  qu'elles  sont 
censées  n'être  consenties  que  pour  le  temps  durant 
lequel  les  circonstances  permettent  de  le  souffrir.  Ce 
point  de.  jurisprudeace  est  constant. 

423.  Enfin  la  U-oi^ième  espèce  d'immeubles ,  c'est- 
à-dire  les  immeubles  nationaux ,  sont  ceux  qui  appar- 
tiennent a  l'état.  On  les  divise  aussi  en  biens  suscq[>- 
cibles  dp  propriété  privée ,  et  biens  qui  sont  de  nature 
à  ne  pouvoir  être  possédés  par  personne. 
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Le$  pt^emiers*  sùnt  susceptibles  d'être  grevés  de 
Servitudes  ;  tels  sont  y  pr  exemple ,  tous  les  biens  qui 
^appaJdiennent  à  1  état  comme  dépehdans  d'une  suc-- 
cession  abandonnée  ou  comme  n'ayant  pas  de  mattres 
(  art.  639  du  Code  civil).  Cela  résulte  de  l'art.  2227 
du  Gode  civil  qui  soumet  l'état  ault  mêmes  prescrip- 
tions que  les  particuliers  ;  cela  résulte  encore  de  l'art. 
2258  du  même  Code. 

424*  Quant  aux  seconds ,  îl  faut  faire  la  même 
distinction  que  pour  les  biens  communaux ,  suprit ,  n. 
409  ,  et  la  jurisprudence  a  consacré  les  décisions 
suivantes. 

425.  1®  Tant  que  la  propriété  appartenant  k  l'État, 
conserve  sa  destination ,  on  ne  peut  prescrire  y  par 
aucun  laps  de  temps  y  Un  droit  incompatible  ai^ec  sa 
destination.  -:-  Au  contraire ,  les  particuliers  qui  usent 
d'une  chose  publique  suivant  sa  destination^  acquiè- 
rent sur  cette  chose  un  droit  d'usage  ou  de  servitude 
dans  lequel  ils  ne  peuvent  pas  ^  être  troublés.  Par 
exemple ,  celui  qui  a  droit  de  passage  avec  voiture  sur 
la  voie  publique,  est  fondé  à  s'opposer  îi  des  change- 
mens  ou  travaux  sur  cette  voie  publique ,  qui  seraient 
de  nature  k  porter  atteinte  k  son  droit  (  Ordonnance 
royale  du  19  décembre  tS21 ,  rapportée  par  M.  Ma- 
carel ,  dans  son  Recueil  d'arrêts  ). 

426.  2<>  Un  terrain  servant  à  un  usage  piiblic, 
concédé  par  l'étal  a  des  particuliers,  reste  après  la 
concession )  comme  auparavant,  soumis  envers  lei 
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propriétaires  voisins  aux  charges ,  servitudes ,  obliga- 
tiens  auxquelles  sont  assujetties  les  propriétés  publi-* 
ques  (arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  11   février 
1828,  rapporté  par  Sirey ,  vol.  29 ,  part.  1" ,  p.  164). 

427.  3^  La  question  de  savoir  si  une  ou  plusieurs 
servitudes^  doivent  être  maintenues  sur  les  biens  na- 
tionaux ,  est  de  la  compétence  des  tribtuiaux  civils 
(Ordonnance  royale  du  21  juin  1826,  rapportée  par 
Sirey ,  vol.  28 ,  part.  2 ,  pag.  27  ). 

428.  4^  Dans  aucun  cas^  on  ne  peut  considérer 
comme  une  servitude  rentrant  dans  la  destination 
d'une  propriété  publique,  les  usages  contraires  k  la 
salubrité.  Ainsi,  par  exemple,  on  ne  peut  ac^érir 
par  prescription  ,  dans  une  rue  publique ,  un  aque- 
duc dont  les  eaux  sortant  d'une  usine  répandent 
une  odeur  insalubre.  —  En  pareil  cas ,  la  suppression 
de  Faqueduc  peut  avoir  lieu  par,  ordre  de  rautoiité 
municipale ,  et  sans  indemnité  pour  le  propriétaire  de 
iWne;  arrêt  de  cassation,  du  13  février  1828,  rap- 
porté par  Sirey ,  vol.  28 ,  part.  1***,  pag.  253). 

429.  C'est  là  tout  ce  que  nous  avions  à  dire  sur  le 
point  de  savoir  quels  étaient  les  biens  qu'on  pouTait 
grever  de  servitudes  il  nous  reste  à  faire  quelques 
observations  qui ,  sans  être  aussi  générales  j  n'en  offrent 
pas  moins  un  puissant  intérêt. 

430.  Notamment^  c  est  ici  le  cas  de  rappeler  ce  que 
nous  avons  dit  et  prouvé ,  suprà,  p.  35,9  et  suivans , 
quWe  propriété  grevée  d'hypothèques  ne  pouvait  pas 
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être  soumise  à  une  servitude;  les  observations  que 
nous  avons  faites  à  ce  sujet  doivent  trouver  leur  place 
dans  le  présent  paragraphe.  Nos  lecteurs  voudront 
bien  les  relire. 

431.  Une  «autre  question  d'un  grand  intérêt  con- 
sistée à  savoir  si  une  servitude  de  la  même  espèce 
peut  être  établie ,  en  faveur  de  plusieurs  héritages  ^ 
sur  le  même  fond  ?  —  L  afiirmalive  ne  nous  paraît 
pas  douteuse  ^  et  aucune  loi  n  empêche ,  par  exemple, 
1^  que  celui  qui  a  accordé  à  .quelquW  un  pas- 
sage sur  un  lieu  déterminé  de  sa  propriété  ne  puisse 
concéder  ce  dtoit  à  d autres  voisins  (loi  15.  ff. 
comm.  prsed.)  ;  2^  que  celui  qui  s'est  obligé  k  re- 
cevoir les  eaux  d'un  toit  voisin ,  ne  puisse  s  obli- 
ger de  recevoir  les  eaux  provenant  d  autres  édifices 
(  loi  2  ,  §  1 ,  ff.  de  servit,  praed.  rust,);  3^  que  celui 
qui  a  cédé  à  son  voisin  le  droit  de  puisage  au  puits 
de  sa  maison  ne  puisse  céder  un  droit  pareil  a  un 
autre  propriétaire  voisin  (loi  3^  §  1,  ci-dessus)^ 
U^  que  si.)'ai  vendu  à  un  de  mes  voisins  le  droit 
de  conduire  de  Feau ,  de  ma  source ,  sur  son  héri- 
tage ,  je  ne  cède  un  droit  pareil  à  un  autre  voisin 
(loi  4,  ff.  de  aq.  quot.  et  aestiv.  );  5°  qu'enfin,  et 
dans  tous  les  eas,  on  ne  puisse  céder  à  un  proprié- 
taire voisin  une  servitude  de  la  même  nature  que 
celle  dont  on  a  déjà  grevé  son  héritage. 

432.  Toutefob  empressons  -  nous  de  dire  que  ce 
droit  a  ses  limites:  Fart.  701  ne  voulant  pas  que 
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le  débiteur  d^une  8ex\itude  puisse  rien  faire  qui 
tende  à  eu  diminuer  l 'usage,  il  en  résulte,  d^nne 
manière  positive,  que  la  concession  sur  notre  propriété, 
d'une  servitude  diflërente  de  celle  dont  cette  pro-< 
priété  est  déjà  grevée  serait  sans  efTet  si  elle  nuisait 
au  droit  de  la  première  :  Per  quem  locwn ,  di^it 
la  loi.  H  ff.  de  servit,  praed.  rust.,  i^iam  alii  cessera j^ 
per  eumdem  alii  aquœductum  cedere  non  potero. 
Séd  et  SI  aquœductum  àOii  concesserOy  alii  iter 
per  eumdem  locwn  ^endere^  yel  alias  cedere  non 
potero.  '  ,. 

433.  Il  en  serait  de  mâme,  dans  le  cas  où  la 
servitude  nouvellement  établie^  consistant  dans  les 
même  faits  que  Tancienne ,  aurait  pour  objet  de 
paralyser  l'usage  de  celle-ci  ;  si ,  par  exemple ,  s'a-- 
gissant  d'une  servitude  de  puisage  dans  un  puits  peu . 
abondant,  déjà  grevé,  Tusage  de  cette  servitude  pri-» 
vait  le  propriétaire  du  premier  fond  dominant  de 
la  quantité  d'eau  qui  lui  était  nécessaire,  et  qu'il 
était  dans  Tusage  de  tirer  du  puits  (  Pothier,  Cou« 
tume  d'Orléans,  Introduction,  au  tit.    13,  n.  7  ), 

434.  Si  l'établissement  de  la  seconde  servitude, 
ne  diminuait  pas  l'usage  de  la  première ,  et  qu'elle 
fôt  seulement  une  cause  d'embarras,  les  intéressés 
seraient  fondes  à  faire  régler  par  les  tribunaux  le 
mode  de  jouissance  des  divers  propriétaires  (  loi  4, 
ff,  de  aquâ  quot  et  aestiv.  ), 
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S   V. 

Des  dwerses  espèces  de  sers^itudes 
conventionnelles. 

435.  Chacun  ayant  la  disposuion  des  choses  qui  lui 
appartiennent ,  le  droit  de  propriété  ne  reçoit  d'autres 
modifications  que  celles  réclamées  par  les  lois ,  Tordre 
public  et  les  bonnes  mœurs  (  Arg.  des  art.  537  et 
1 133  du  Codtf  civil  ).  11  en  résuite ,  pour  tout  pi|>prié- 
taire  d'immeubles  y  le  droit  9e  constituer  telle  servi* 
tude  que  bon  lui  semble,  pourvu  néanmoins  que  les 
services  établis  ne  soient  imposés  ni  à  la  personne  ni 
€n  faveur  de  la  personne ,  mais  seulement  à  un  fond 
et  pour  un  fond,  et  pourvu  que  les  services  n aient, 
d ailleurs,  rien  de  contraire  à  Tordre  public  (art.  686 
du  Code  civil,  etsuprk,  n.  4,  2®). 

436.  Il  est  donc  certain  que  tant  que  la  loi  ne' s'y 
oppose  point,  les  servitudes  peuvent  être  établies ^ 
modifiées  ou  étendues  suivant  la  volonté  des  parties 
contractantes;  les  servitudes  légales  ellesrmémes 
peuvent  être  changées,  modifiées  ou  recevoir  de  l'ex- 
tension (suprà,  n.  93).,  et  comme  Tobjet  des  servi-, 
tudes  peut  varier  à  raison  des  besoins  et  des  intérêts , 
on    peut  dire  qu'elles  sont  illimitées.    Non  igitur 

fuerunt  servitutes  une  impetu  receptœ ,  sed  paulon 
ûm  înductœ  lUHitate  impellente.  —  Notamment ,  il 
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est  positif  qu'on  peut  les  établir  pour  un  ceilain  tempu 
et  sous  certaines  conditions,  (Merlin,  Répertoire  do 
jurisprudence  ,  V^  servit. ,  §  14n.  &.  —  Loi  4,  loi  5 
§  1  de  ser\fituUhus  ;  loi  14,  flf.  comùiun,  praed., 
loi  2  ,  ff.  de  aq.  quot.  et  œst,  ), 

A37.  Nous  dcvcms.donc  renoncer  au  désir  que  noua 
liurions  de  faire  exactement  connaître  tous  les  genres 
de  services  qu'un  fond  peut  retirer  d'un  autre  fond , 
et  nous  borner  k  indiquer  d'une  manière  très-succincte 
celles  qu'une  longue  expérience  a  fait  reconnaître 
comme  plus  habituelles  et  plus  utiles,  €e  sera  l'objet 
des  numéros  suivans, 

438.  La  première  est  celle  appelée  en  droit  :  ser^ 
vitus  onerisferendi.  Elle  consiste  dans  le  droit  d'ap- 
puyer sa  maison  ou  son  mur  sur  le  mur,  pilier  on 
colonne  appartenant  au  voisin;  Institutes ,  lit.  des 
servitudes ,  §  ^ .  -^  Suivant  la  loi  83  flp.  de  servUut^ 
'  bus  urb. ,  le  propriétaire  du  mur  ou  de  la  colonne 
était  obligé  de  faire  les  réparations  nécessaires  pour  les 
tenir  en  état ,  à  les  reconstruire  piéme  s'il  y  avait  lieu. 
Il  en  est  autrement  aujourd'hui  ;  celui  qui  doit  snp^ 
portei:  la  servitude  ne  doit  faire  aucim  sacrifice  pour 
maintenir  rexercice  de  cette  servitude,  à  moins  que 
le  titre  d'établissement  ne  dise  le  contraire  (art. 
667,  668  et  suprà,  n.  4,  3^);  auquel  cas  encore 
on  peut  se  dispenser  de  l'obligation  de  faire  ces  répa-> 
rations^  en  abandonnant  le  mur  ou  la  colonne  qui 
doivent  la  servitude  et  la  partie  du  sol  sur  laquelle  Ua 
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ont  été  bâtis  (infrk ,  n.  4 ,  3°  ).  —  Ce^te  servitude  est 
continue  et  apparente  :  elle  peut  donc  être  établie  par 
titre,  par  destination  du  père  de  famille  et  par  pre- 
3cription,  ^ 

439.  La  deuxième ,  appelée  sersnùis  tigni  immU 
tendi,  consiste  dans  le  droit  de  placer  les  poutres  d  un 
plancher  dans  le  mur  d  autrui  ;  leg.  20  et  25  fF.  de 
servitutihus }  leg.  242  §  1 ,  de  verb.  signif.  ^  Cette 
servitude  est,  de  sa  nature,  apparente  et  continue; 
'Clle  peut  donc  être  établie  par  la  destination  du 
père  de  famille  et  par  la  prescription.  Toutefois ,  la 
servitude  s'exercant  dans  un  édifice,  et  le  voisin 
pouvant  ny  pas  avoir  accès,  il  faut  justifier  ^ue  le 
propriétaire  du  mur  servant  avait  connaissance  de 
Fétat  des  lieux.  S^il  en  était  autrement ,  la  servitude 
n  ayant  pas  été  publiquement  exercée ,  la  prescription 
ne  serait  pas  acquise  (  supra  ,  n.  397). 

440.  La  troisième  appelée  servitus  projiciendi 
consiste  à  souffrir  que  notre  voisin  avance  un  bâtiment 
qui  porte  en  lair  au-dessus  de  notre  terrain  ou  autres 
semblables  saillies  ;  loi  2 ,  (f.  de  servit,  praed.  urb.  — 
Cette  servitude  difïere  de  la  précédente,  en  ce  qu'elle 
fait  saillie  sur  rhéritage  voisin  sans  y  appuyer,  tandis 
que  Tautre  consiste  précisément  dans  cet  appui.  — 
Elle  est  continue  et  apparente  ;  elle  peut  donc  être 
établie  par  la  destination  du  père  de  famille  et  par  la 
prescription.  « 

441 .  La  ijuatrième^  appelée  ^  en  droit  ^  sejvitus 
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ahîùs  toUèndij  consiste  à  forcer  son  voisin  à  élever  ses 
bàtimens,  ses  cheminées,  afin  de  garantir  la  maisoa 
pour  l'utilité  de  laquelle  elle  est  établie,  soit  contre 
1  ardeur  du  soleil ,  soit  oonftre  le  mauvais  temp,  etc  j 
loi  2  ff.  de  servit,  pra^d.  urb,  ^  Cette  servitude  Êiit 
exception  aux  principes  ordinaires,  suivant  lesquels 
la  servitude  ne  consiste  qu'à  faire  ou  laisser  faire  j 
(  supra ,  n,  4 ,  3*>  )  elle  ne  peut  donc  être  établie  que 
par  titre  ou ,  ce  qui  est  la  même  chose  ^  par  un  des 
moyens  que  nous  avons  indiqués  au  n.  379. 

442*  La  cinquième ,  connue  en  droit  sous  la  déno- 
mination de  servUus  alûùs  non  tollendi,  consiste  dans 
le  droit  d'empêcher  son  voisin  d'élever  ses  édifices  au-< 
dessus  d  une  hauteur  déterminée  (  loi  9  ff.  de  servit, 
urb,  ).  —  Cette  servitude  est  non-apparente  ;  elle  ne 
peut ,  dès-lors ,  être  établie  que  par  titre  ou  par  un  des 
moyens  indiqués  au  n.  379  ; —  encore  faut-il  que 
ce  titre  soit  bien  explicite  :  les  plus  légers  doutes 
doivent  être  résolus  en  faveur  de  Théritage  servant  et 
pour  lui  procurer  autant  de  liberté  que  possible.  — 
La  servitude  àltiîis  non  tollendi  n'empêche  pas  de 
faire  des  plantations  sur  le  fond  servant  (  suprà ,  n. 
277  et  loi  12  ff.  de  servit,  praed.  urb.  ), 

443.  Ija  défense  de  bâtir  devant  une  maison ,  faite 
sans  condition  ni  limitation  par  le  vendeur  du  sol  qui 
est  en  même  temps  propriétaire  de  la  maison  ,  est  une 
servitude  réelle  qui  passe  à  l'acquéreur  de  cette 
maison,  quoique  le  contrat  ne  contienne  aucune  men- 
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lion  de  cette  servitude  (  arrêt  de  cassation  du  7  février 
1825  ;  Sirey ,  vol.  35  ,  part,  1"  ,  pag.  210  ), 

444,  hd  sixième  est  celle  :  bmUmbiis  qfficiendi 
ou  ne  prospectui  officiaiut  ;  elle  consiste  dans  le 
droit  d  empêcher  son  voisin  de  rien  faire  qui  diminue 
les  vues  qu  a  une  maison ,  |oit  pour  Tutilité ,  soit  pour 
lagrément  de  ceux  qui  Thabitept.  Elle difiere de  la 
précédente  en  ce  qu  elle  est  un  obstacle  a  toute  plan-^ 
tation  sur  le  fond  servant  (  supra ,  n.  277  ),  —  Cette 
aervitude  est  non-apparente  :  elle  ne  peut  donc  être 
établie  que  par  titre, 

445,  La  septième  est  la  servitudç  de  vue  ;  elle 
consiste  dans  la  faculté  d  avoir  la  vue  sur  le  sol  ou  sur 
rhéritage  voisin,  et  à  cet  effet ^  d'ouvrir  des  fenêtres 
libres ,  sans  treillis  ni  châssis  à  verre  dormant  (  loi  40 
fS.  deserv.  prsed.  urb.  Cette  servitude  est  continue  et 
apparente  ;  elle  peut  s'acquérir  par  titre ,  par  prescrip- 
tion et  par  destination  du  père  de  famille  ;  mais  son  ob- 
jet unique  est  de  prohiber  des  constructions  en  dehors 
de  la  distance  légale  (  art.  678  ,  arrêt  de  cassation  du 
24  juin  1823  \  suprà ,  n.  305) ,  k  moins  que  le  titre 
n'indique  rétablissement  de  la  servitude  de  pro^ect. 

446,  La  huitième  est  celle  qu'on  appelle  servituS 
luminum ,  c'est-à-dire  l'obligation  imposée  au  proprié- 
taire d'un  immeuble  de  respecter  '  les  jours  ou  les 
clartés  d'une  maison  ou  d'un  appartement  voisin.  — ^ 
Cette  servitude  est  continue  et  apparente  ;  elle  s'ac- 
quiert par  prescription  et  par  la  destination  du  père 
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de   famille   (  voir   sùpra ,  n    277  y   comment  cette  ' 
eecvitude  doit  être  entendue  ). 

447.  La  neuvième ,  appelée  en  droit  :  servitus 
stelUcidii,  est  celle  par  laquelle  on  oblige  un  proprié* 
taire  à  recevoir  les  eaux  qui  découlent  des  toits  d'une 
maison  voisine.  —  Cette  s^itude  est  continue  et  ap* 
parente  ;  elle  s  acquiert ,  dès-lors  y  par  la  prescription 
et  par  la  destination  du  père  de  famille.  —  Elle  n'em-^ 
pèche  pas  de  construire  ou  d'élever  un  bâtiment  exis^ 
tant  sur  Théritage  par  lequel  elle  est  due ,  pourvu  que 
le  bâtiment  ne  nuise  pas  à  lexercice  de  la  servitude 
(  loi  20  y  §  6  ff.  de  sei*vit.  prsed  urb. ,  et  supra ,  n. 
312  ).  Remarquez ,  au  surplus ,  qu'un  fond  assujetti 
)k  cette  servitude  n  est  pas  obligé  de  recevoir  les  eaux 
ménagères  et  urinaires  (  arrêt  de  cassation  du  1 4  mars 
4836  y  rapporté  dans  la  Gazette  des  tribunaux  du  16  ). 

448.  Nos  lecteurs  voudront  bien  ne  pas  confondre 
cette  servitude  avec  celle  qu'on  appelait  servitus 
cUfuœ  înimiUendœ  j  et  qui  consiste  dans  l'obligation  où 
nous  pouvons  être  de  recevoir  les  eaux  quW  de  nos 
voisins  jistte  par  ses  fenêtres ,  soit  sur  notre  sol ,  soit 
sur  notre  cour ,  soit  même  sur  notre  toit.  —  Cette  ser- 
vitude étant  non*apparente  et  discontinue ,  on  ne  peut 
s'en  prévaloir  qu'autant  qu'elle  est  prouvée  par  tiure , 
c'est-à-dire  par  l'un  des  moyens  indiqué»  au  n.  379 
ci-dessus. 

449.  La,  dixième  est  celle  qà!onnomm%  servitus 
StelKcidii  non  auerteîidi.  Elle  consiste  dans  le  droî% 
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d  obliger  soh  Toisin  à  faire  couler  Veau  de  son  toit  par 
un  tuyau ,  un  conduit ,  ou  une  goutière  dans  Fhéri- 
tage  voisin.  —  Cette  servitude  est  prescriptible  lorsque 
des  travaux  apparents  ont  été  faits  pour  faciliter  1  ecou-* 
Icment  des  eaux  ou  pour  les  utiliser.  La  prescription 
commence  à  courir  dix  moment  ou  les  travaux  ont 
été  faits  (  supra ,  n.  30 ,  in  Jine  ). 

450.  La  onzième  y  vp^ée  jus  cloacœ  mîtiendœ, 
consiste  a  souffrir  que  le  voisin  fasse  passer  son  égbut 
ou  évier  à  travers  notre  maison  (  loi  7 ,  ff.  de  siervit.  ). 
—  Celui  a  qui  appartient  cette  servitude  ne  peut , 
dans  aucun  cas ,  établir  son  égout  ou  son  évier  près 
d^im  mur  mitoyen,  et  à  plus  forte  raison ,  près  d'un 
mur  appartenant  à  un  voisin,  sans  y  faire  un  revers 
de  pavé  bien  cimenté,  ou  une  gargouille  creusée  dans 
une  pierre  de  taille  {Desgodets ,  art.  188,  n.  15). 
On  entend  par  gargouille  une  pierre  creusée  en  gout- 
tière que  Ton  place  ordinairement  dans  les  cours  et 
iiUées  de  maisons ,  pour  f^e  écouler  les  eaux  au 
dehors. 

Le  propriétaire  d'un  héritage  asservi  au  droit  d'é- 
gout  ou  d  évier ,  doit  laisser  curer  et  rétablir  cet  égout 
toutes  les  fois  que  cela  est  nécessaire  (  loi  1 ,  §  5  ,  fT 
de  cloacis). 

Cette  servitude  étant  continue,  peut  s'acquérir 
par  la  destination  du  père  de. famille  et  par  la  pre^ 
acription ,  toutes  les  fois  que  Fegout  est  4ipparent. 

La  sen^itude  d'égout  est  en  général  défavorable* 
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liOtâmment  on  tî^t  pour  cei^ain  (fu^il  est  défendu  de 
faire  dfis  éviers  plus  haut  que  le  res-de-chaussée)  s^ik 
ne  sont  couverts  jusqu  audit  réi^è-ckaussée ,  et  tnéuie 
sans  la  permission  de  Fadministration  (  Édit  de  décem- 
bre 1 607*  Décision  du  Conseil-d'Etat,  rapportée  dans  le 
Journal  général  des  Tribunaux,  du  5  février  1837  ). 

451.  La  douzième  consiste  dans  l^obligation  de 
fournir  un  passage  danssa  maison  ou  dans  son  champ^ 
bien  qu'il  n  y  ait  pas  d'enclave  (  loi  20  ^  §  1  ,  de  serv. 
praed.  uirb*)  Celui  qui  a  droit  k  cette  servitude  peut  faire 
sur  le  fond  assujetti,  tous  les  ouvrages  nécessaires  pour 
rendre  le  passage  praticable  (loi  10 ,  ff»  de  servituti  ) 

Le  droit  de  passage  peut  être  stipulé  ainsi  que  les 
parties  l'entendent.  Le  titre  qu'elles  consentent  fait 
leur  loi  ;  et  quelles  que  soient  les  expressions  dont 
elles  se  sont  servies ,  on  doit  consulter  leur  commune 
intention  (suprk,  n.  375). — Il  est  très-important 
que  les  contractants  s'expliquent  ;  car  dans  le  doute  ^ 
la  servitude  n'est  admise  que  de  la  manière  la  mmns 
onéreuse.  On  tient  pour  certain ,  par  exemple^  que  ]a 
simple  stipulation  d'un  droit  de  passage ,  ne  doit  s'en-» 
tendre  que  du  passage  de  l'homme  (  article  93  du 
deuxième  projet  du  Code  rural).  \ 

Le  titre  règle  ordinairement  le  Heu ,  l'étendue  ou 
largeur  du  passage ,  et  la  manière  d'en  user,  à  pied 
k  cheval ,  ou  avec  charriot  ;  et  la  plupart  des  questions 
qui  peuvent  s'élever  k  cet  égard  sont  presque  toutes 
renvoyées  k  des  experts  (loi  13,  §2,  fT  de  serait. 
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ftisL  pra^d.  )  y  a.  moins  que  le  titre  ne  puisse  éire  in*- 
terprété  suivant  les  règles  tracées  au  n.  375  et  sui\\ 
—  La  largeur  de  ce  passage ,  lorsqu  elle  n'est  pa:»  fixée 
par  le  titre ,  doit  être  calculée  suivant  ce  que  nous 
avons  dit  au  n.  337. 

La  servitude  dé  passage  est  discontinue  ;  aussi  ne 
peut-elle  être  établie  ni  par  prescription  ni  par  la 
destination  du  père  de  famille.  — Peu  importerait 
que  le  passage  fut  indiqué  par  un  signe  apparent ,  tel 
qu'une  porte  ouverte  sur  lliéritage  voisin  (  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation^  du  24  novembre  1835 ^  rap» 
porté  par  Siref,  vol.  36^  part.  \  ^  pàg.  52),  — 
Toutefois,  cette  règle  reçoit  plusieurs  exceptions , 
1^  lorsqu'une  servitude  de  passage  est  indiquée  par 
uqe  porte ,  elle  peut  être  établie  par  suite  de  la  dis* 
position  dont  il  est  parlé  dans  Fart,  694,  supra,  n.  389. 
(  Voir  Farrêt  de  la  Cour  royale  de  Toulouse ,  rendu 
en  1836  ,  dans  laffaire  de  M.  Àmilhau  ,  contre 
M  Dralet  )  ;  2^  lorsque  la  porte  a  été  ouverte  sur  une 
rue ,  la  suppression  de  cette  rue  n'empêche  pas  que 
la  sdrtie  ne  soit  conservée  (  arrêt  de  la  Cour  de  cas^ 
satiofiy  du  1 1  février  1828.  Denevers,  vol.  28 ,  part. 
1 ,  p.  124);  3^  dans  le  cas  d'enclave  (suprà ,  n.  314). 

Celui  qui  doit  un  passage  ne  peut  le  fermer,  k 
mouis  que  la  porte  ne  laisse  la  servitude  libre  et  que 
le  propriétaire  n^en  donne  une  clef  au  voisin  qui  a 
droit  de  l'exercer  (  arrêt  du  Parlement  de  Toulouse , 
du  9  avril  1739,  vol.  6,  pag.  161   du  Journal  du 
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ï^alais  )»  -^  Cependant  il  peut  étaklir  une  barrière  qui 
gine  le  passage  de»   bestiaux  (  arr'êt  de  ta   Cour 
royale  de  Bordeaux^  rapporté  par  Sirey,  vol.  33, 
part.  2,pag.  283)/ 

452.  La  treizième  est  la  servitude  de  puisage -, 
ellor  consiste  dans  le  droit  qu'on  a  de  tirer  de  Teau  du 
puits  voisin.  —  Cette  servitude  peut  être  accordée  a* 
plusieurs  ,  et  k  Fexercer  dans  le  même  puits ,  sauf  le 
règlement  au  cas  de  difficulté  ;  supii  ^  n.  434.  — 
Lorsque  le  titre  par  lequel  eette  servitude  a  été  éta- 
blie ,  ne  fixe  pas  le  temps  pendant  lequel  elle  peut 
être  exercée,  on  ne  peut  en  faire  usage  que  le 
jour /si  ce  n'est  au  cas  d'incendie  ou  d'événement  de 
force  majeiu'e  (  Mornac  ,  sur  la  loi  14 ,  ff.  de  serv.  ) 
—  Dès-lors,  on  peut  Fexercer,  savoir:  à  partir  du 
4«'  octobre  jusqu'au  31  mars,  depuis  6  heures  du 
matin  jusqu'à  six  heures  du  soir;  et  k  partir  du  1^;'' 
avril  jusqu'au  30  septembre ,  depuis  quatre  heures 
du  matin  jusqu'à  neuf  heures  du  soir  (  Ârg.  de  l'art. 
1037  du  Code  de  procédure  civile ,  qui  fixe  la  durée 
des  jours  pour  la  signification  des  actes  ). 

Cette  servitude  est  discontinue  :  dès-lors  elle  ne 
peut  s'acquérir  par  titres.  —  On  tient  pour  certain 
néanmoins  que  si  la  servitude  de  puisage  s'exerçait 
au  moyen  d'une  pompe ,  placée  dans  le  puits  ^  a  per- 
pétuelle demeure ,  elle  pourrait  résulter  d'une  de» 
dispositions  dont  il  est  question  dans  l'article  694 
(supra,  n.  386).  Mais  pourrait-elle  Fétre  par  près-- 
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cription  ou  par  destination  du  père  de  famille  ?  non  , 
puisqu'elle  est  discontinue. 

Cette  servitude  consiste  quelquefois  à  puiser  de 
l'eau  dans  une  fontaine  ou  dans  une  source  qui  se 
trouvent  dans  l'héritage  voisin  ;  alors  on  la  recon- 
naît dans  le  droit  sous  la  dénomination  de  servitus 
alienœ  aqiue  hauriendœ ,  et  dans  ce  cas  aussi  elle  est 
discontinue  non-apparente,  et  par  suite  imprescrip- 
tiWe.  On  doit  même  remarquer  que  par  rapport  à 
elle ,  il  n'en  est  pas  comme  dans  Tespèce  précé- 
dente ,  elle  ne  petit  pas  être  le  résultat  de  la  dis- 
position dont  il  est  question  dans  l'article  694 ,  il  faut 
qu'elle  soit  établie  suivant  l'un  des  titres  dont  il 
est  parlé  au  n.  379. 

453.  La  quatorzième  était  désignée  dans  l'ancien 
droit  par  les  expressions  :  Pecoris  ad  aquam  adpuU 
sus  (  loi  1  ,  §  1  ,  ff.  de  Servit,  praed.  rustic.  ).  Elle 
consiste  dans  le  droit  d'abreuver  ses  troupeaux  des 
eaux  qui  sont  dans  l'héritage  voisin.  —  Cette  servitude 
est  discontinue  non-apparente;  elle  no  peut  dès-lors 
être  acquise  que  par  un  des  moyens  indiqués  au  nu- 
méro précédent.  11  est  très-important  d'indiquer  dans 
le  titre  pour  combien  de  bestiaux  la  servitude  est 
établie ,  car  si  le  propriétaire  du  fond  dominant  n'a 
le  droit  d'en  abreuver  qu'un  certain  nombre  ^  il  ne 
peut  l'augmenter.  Si  le  nombre  n'était  pas  fixé  ,  les 
juges  devraient  prendre  en  considération  les  bestiaux 

que  le  propriétaire  du  fond  dominant  atait  habituel- 

24 
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fement  dans  ses  écuries  lors  tic  Téiaî^llssement  de  lé 
servitude.  Enfin ,  si  ce  nombre  ne  pouvait  êtfe  fixé 
par  aucune  des  indications  ci-dessus  ^  il  serait  indis^ 
pensable  de  recourir  à  des  experts ,  et  de  les  charger 
de  déterminer  aussi  exactement  que  possible,  le 
nombre  de  bêtes  qu'on  tient  habituellement,  ou 
que  Ton  fait  élever  sur  lés  proprictésde  la  même  im- 
portance que  le  fond  dominant.  C'est  alors  par  la 
t;omparaison  que  le  droit  se  détermine.  —  Il  est  en- 
core bien  important  que  la  servitude  s'établisse  pour  l'u- 
sage des  bestiaux  placés  sur  un  héritage ,  soit  pour  son 
exploitation  ,  soit  pour  son  utilité.  S'il  en  était  autre- 
ment ,  le  droit  ne  constituerait  pas  une  servitude ,  il 
pourrait  ne  pas  être  considéré  comme  perpétuel  et 
ne  passerait  pas  dès-lors  aux  héritiers  de  celui  qui  l'au- 
rait stipulé  (leg.  U  etS  ^ff,  de  sentit,  prœd.  rust.  ). 
454.  La  quinzième  est  celle  que  nous  appelons 
servitus  aqiiœ  diictus ,  ou  servitude  d'aqueduc  ;  elle 
consiste  dans  le  droit  de  conduire  de  l'eau  en  son  fond 
par  des  rigoles  ou  canaux  qu'on  fait  dans  le  fond  d'au- 
lrui(loi  2,  ff.  de  servit,  prœd.  rust.)  —  Cette ser« 
vitude  étant  continue,  on  peut  l'étiblir  par  destination 
du  père  de  famille  et  par  la  prescription  ,  toutes  les 
fois  que  les  ouvrages  poiu*  lesquels  elle  se  manifeste 
sont  apparents.  —  Mais  faut-il  indispensablement  que 
les  ouvrages  soient  faits  sur  l'héritage  servant  y  et  ^e 
6u(&t-il  pas  qu'ils  soient  faits  sur  le  Tond  pour  l'utilité 
, duquel  le  propriétaire  veut  acquérir  la  servitude? 
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Il  est  généralement  admis  qu'il  faut  qho  les  ouvrages 
ii>oi(^lli  faits  sur  le  fond  servant.  Voir  toutefois  le 
u.  35^3». 

455.  Ixi  seizième  est  celle  qui  consiste  à  meiier 
pakreses  troupeaux  sur  le  champ  d'autrui.  CVsi  celle 
que  la  loi  Uy  ff^  de  sentit  prccd.  rustic. ,  désignait 
sous  le  nom  de  servîtus  pecoris  pascendi.  —  Cette 
servitude  est  discontinue  et  non-apparente  ;  elle  né 
peut  donc  être  établie  que  par  titre  ou  suivant  l'un 
des  modes  indiqués  au  n.  379. 

456»  La  dix^septième  consiste  dans  le  droit  de 
prendre  des  pierres ,  de  faire  cuire  de  la  chaux  ^  du 
plâtre  dans  le  four  yoisin.  C'est  la  servitude  appelée 
en  droit ,  jus  calcis  coquendœ.  —  Elle  est  discon- 
tinue nouKipparente  ;  elle  ne  peut ,  dès-lors  ^  être  éta- 
hlie  ni  par  prescription  ni  par  destination  du  père  de 
famille. 

457.  La  dix-huitième  consiste  dans  le  droit  de  pren- 
dre de  la  marne ,  de  la  craie ,  des  pierres  ou  du  sable 
danslefond  voisin  (  leg.  5  ,  ff.  de  prsed.  rust.). — Cette 
servitude  est  discontinue  et  non-apparente  ;  elle  ne  peut 
donc  être  établie  ni  par  prescription  ni  par  la  destina- 
tion  du  père  de  famille.  —  Elle  est  extrêmement  fa- 
vorable ,  et  néanmoins  son  exercice  doit  être  maintenu 
dans  les  limites  du  titre.  «  Si  donc  ^  dit  Potfaier^  Cont. 
d'Orléans,  introd.  au  tit.  13,  n.  3,  j'ai  acquis  pour 
mon  héritage  le  droit  de  tirer  de  la  marne  du  vôtre  pour 
le  marner,  je  ne  puis  en  tirer  pour  marner  d'autres 
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héritages ,  pas  même  des  terres  acquises  depuis  la 
constitution  de  la  servitude,  et  que  j'aurais  unies  k  Thé* 
ritage  à  qui  la  servitude  est  due  :  car  )e  ne  puis  pas  , 
par  mon  fait  et  par  cette  union  qui  n'est  qu'une  simple 
destination ,  augmenter  la  servitude  qui  est  due.  II  en 
serait  autrement  des  terres  qui  seraient  accrues  à  mon 
héritage  par  alluvion  :  car  cette  union  est  une  union 
naturelle ,  et  ces  terres  font  véritablement  partie  de 
rhéritage  a  qui  la  servitude  est  due. 

458.  La  cHûc-neuvième  a  poiw  objet  de  forcer  un 
propriétaire  a  retenir  chez  lui  et  à  empêcher  de  couler 
chez  nous  les  eaux  de  son  champ  ;  cette  servitude  a 
pour  effet  de  paralyser  la  servitude  naturelle  dont 
il  est  parlé  au  n.  21  ;  die  peut  être  étabUe  par  pre- 
scription (  n.  29  )  et  par  la  destination  du  père  de  fa- 
mille ,  toutes  les  fois  qu'il  a  été  fait  des  travaux  ap- 
parens  indicatif  de  la  servitude. 

459.  Enfin  ,  toutes  les  servitudes  qui  peuvent  être 
utiles  au  fond  pour  lequel  elles  ont  été  établies  y  sont 
favorables  et  doivent  être  respectées ,  quels  que  soient 
leur,  utilité  et  leur  objet ,  pourvu  qu'elles  ne  soientni 
contraires  à  la  loi,  ni  personnelles,  et  qu'elles  aient 
été  établies  suivant  les  conditions  et  les  caractères  que 
nous  avons  vu  leur  êti*e  propres  (chap.  I*"").  Nous 
avons  indiqué  les  plus  usuelles ,  afin  que  nos  lecteurs 
pussent  faire  eux-mêmes  l'application  des  principes 
épars  dans  notre  ouvrage ,  mais  on  sent  combien  il 
eut  été  inutile   d'analyser  ici  toutes  les  servitudes 
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qui  peuvent  être  l'objet  de  stipulations  particulières , 
et  combien  il  nous  eût  fallu  sacrifier,  pour  Texamen  de 
ces  diverses  espèces ,  des  pages  destinées  à  l'exposition 
et  au  développement  des  principes  de  la  matière. 

CHAPITRE  V. 

De  quelle  nutmère  on  doit  user  et  un  droit  de 
Servitude. 

460.  Nous  avons  dit,  au  n.  435^  que  l'^rt.  686 
du  Code  civil-  permettait  de  stipuler  toutes  sortes  de 
servitudes  réelles  dont  l'objet  n'était  contraire  ni  k 
la  loi  ni  \  l'ordre  public  ;  il  en  r^ulte  incontestable- 
ment que  Tusage  et  l'étendue  de  toute  servitude  sont 
premièrement  et  principalement  réglés  par  titre  (voir 
le  discours  du  citoyen  Âlbisson  au  Tribunat). —  Nous 
avons  dit  aussi  que  ce  titre  devait  être  expliqué  moins 
par  les  termes  employés  par  les  contraétans ,  que  par 
leur  intention  présumée.  —  Enfin ,  nous  avons  indi- 
qué les  règles  propres  ii  interpréter  un  contrat  con- 
stitutif de  servitude  ,  lorsque  les  termes  de  ce  contrat 
n'étaient  pas  suffisamment  explicatifs  de  la  volonté  des 
parties  (n.  375). 

461.  Du  moment  que,  par  un  des  moyens  que 
nous  avons  indiqués ,  la  volonté  des  parties  se  trouve 
connue  d^une  manière  exacte ,  ou  que ,  tout  au  moins , 
la  servitude  se  trouve  constituée  et  fixée ,  le  proprié- 
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taire  du  fond  servant  et  le  propriétaire  du  fond 
dominant  ont  chacun  des  droits  et  sont  chacun  soumis 
à  des  obligations  qu'il  n'est  pas  toujours  facile  de  conoi-^ 
lier  y  et  dont  nous  allons  nous  occuper  dans  le  présent 
chapitre  ;  puissions-nous  le  faire  convenablement ,  et 
donner  à  nos  observations  tout  l'intérêt  que  mérite 
cette  partie  importante  des  servitudes.  —  Nous  avons 
i-ésumc  toutes  nos  observations  à  ce  sujet  dans  Texa-^ 
men  des  règles  suivantes. 

462.  Première  Règle.  Le  propriétaire  du  fond 
débiteur  de  la  servitude  ne  peut  rien  faire  qui  tende 
a  en  diminuer  Tusage  ou  à  la  rendre  pluf;  incommode 
(  art.  701  du  Code  civil  ).  Il  lui  est  donc  défendu  : 

463.  1®  De  changer  l'état  des  lieux ,  de  transporter 
Fexercice  de  la  servitude  dans  un  endroit  différent  de 
celui  où  elle  a  été  primitivement  assignée  (art.  701  ), 
—  Si  cependant  cette  assignation  primitive  était  de- 
venue plus  onéreuse  au  propriétaire  du  fond  assujetti , 
ou  si  elle  Fempéchait  d  y  faire  des  réparations  avanta- 
geuses, il  pourrait  offrir  au  propriétaire  de  Tautre 
fond  un  endroit  aussi  commode  pour  Texercice  de  ses 
droits ,  et  celui-ci  ne  pourrait  pas  le  refuser  (  même 
article).  Cette  dernière  observation  repose  sur  la 
quatrième  règle  ci- après;  et  Ton  remarque  qu'elle 
renferme  deux  conditions  essentielles  :  la  première  j, 
que  lassignation  primitive  soit  devenue  pins  onéreuse , 
evc\  la  deuxième ,  que  le  nouvel  eiidœit  ^\l  aussi 
commode  ^cxc. 
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464.  2**  Il  ne  peut  accorder  un  dix)ît  dé  servitude 
de  la  même  espèce  que  celle  qu'il  a  déjà  accordée , 
toutes  les  fois  que  Texercice  de  cette  nouvelle  con- 
cession générait  Tusage  de  la  première  (  suprà,  n.  432) 

465.  3**  Il  ne  peut  faire  aucun  ouvrage,  chan-" 
gement  ni  contrat  dont  TefFet  serait  de  paralyser  ou 
d'aflaiblir  les  droits  du  propriétaire  du  fond  dominant. 

466.  4®  Enfin  ,  il  suit  de  là  qu'une  servitude  est 
censée  accordée  dans  toute  Tétendue  que  Ton  donne 
ordinairement  aux  serv  itudes  de  la  même  nature.  In 
dubio  li/aitata  non  prœsumitur  servitus.  Dumoulin, 
de  diifid.  etinilmdj  part.  3  ,  n.  83. 

467.  Mais  là  se  bornent  ses  obligations,  et  la 
justice ,  d'accord  avec  les  lois  du  bon  voisinage ,  lui 
permettent  de  faire  sur  son  fond  tous  les  travaux, 
améliorations  et  changemens  qui,  en  laissant  exister 
la  servitude  ,  ne  font  qu'en  diminuer  les  inconvéniena 
et  les  charges.  Son  droit,  dans  ce  cas,  prend  sa  source 
dans  la  quatrième  règle  ci-après  ,  et  ce  droit  est  telle- 
ment favorable  qn'A  peut  être  exercé  lors  même  que 
le  titre  constitutif  de  la  servitude  porterait  en  termes 
exprès  que  les  lieux  resteraient  dans  le  même  état. 
L'article  701  accordant  cette  faculté  dans  des  vues 
d  ordre  et  de  convenance  ,.et  en  fesant  une  loi  géné- 
rale, on  devrait  considérer  comme  contraire  à  la  loi, 
et  par  cela  même ,  comme  nulle ,  la  convention  dont 
nous  venons  de  parler  (art.  1 133  du  Code  civil).  On 
peut  Noir  néanmoins  im  arrêt  de  cassation  du  19  moi 
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1824,  qui  semble  avoir  jugé  le  contraire,  mais  lors 
lequel  il  est  évident  que  le  fait  a  dominé  le  droit. 
.  468.  Deuxième  Règle.  Celui  qui  a  un  droit  de 
servitude  ne  peut  en  user  que  suii^ant  son  titre  ^  sans 
pouvoir  faire  ,  ni  dans  le  fond  qui  doit  la  servitude  ni 
dans  le  fond  à  qui  elle  est  due ,  de  changement  qui 
aggrave  la  position  du  premier  (  art.  702  du  Code  civ.  ) 
Ainsi ,  par  exemple ,  le  propriétaire  d'un  fond  de 
terre  auqupl  est  dû  un  droit  de  passage ,  ne  peut ,  en 
y  fesant  bâtir  un  établissement  quelconque ,  grever  le 
fond  servant  du  passage  nécessaire  pour  le  service  de 
cet  établissement.  On  conçoit ,  en  effet ,  que  le  pas- 
sage journalier  de  tous  ceux  qui  pourraient  avoir  des 
rapports  directs  ou  indirects  avec  cet  établissement , 
serait  bien  plus  onéreux  que  le  passage  pour  un  fond 
déterre.  (Desgbdets,  sur  Fart.  215  delà  Coutume  de 
Paris).  —  Par  la  même  raison^  celui  qui  a  un  passage 
pour  aller  exploiter  une  pièce  de  terre ,  ne  peut  pas 
profiter  de  ce  passage  pour  aller  exploiter  d'autres  im- 
i      meubles  dont  il  a  fait  plus  tard  IVrcquisition.  —  Ainsi 
\      encore ,  celui  qui  a  le  droit  de  faire  tomber  les  eaux  de 
\     son  toit  sur  l'héritage  de  son  voisin ,  ne  peut  augmen- 
ter la  surface  de  ses  édifices ,  ni  les  élever  de  manière 
;   à  rendre  la  chute  de  Teau  plus  incommode.  Mais  re- 
\  marquez  qu'une  plus  grande  incommodité  est  la  seule 
cause  de  la  prohibition  qui  nous  occupe  :  cela  est  si 
vrai ,  que  si  en  élevant  les  bàtimens  assujettis ,  le  pro- 
priétaire fesait  faire  des  conduits  ou  autres  pu^  rages 
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propres  k  éviter  un  surcroit  d'incommodité,  la  servi- 
tude  serait    maintenue  nonobstant  Texhaussement , 
suivant  la  quatrième  règle  ci-après. 

469.  11  en  est  de  même  dans  le  cas  où  le  surcroit  \ 
de  charges  serait  le  résultat  non  d'un  nouvel  ouvrage  i 
fait  par  le  propriétaire  du  fond  dominant ,  mais  de  sa 
négligence. '^-^  Ainsi  ^  par  exemple  ,  celui  qui  a  acquis 
le  droit  de  faire  passer  les  eaux  de  sa  maison  dans  la 
maison  voisine  ,  doit  prendre  ses  précautions'pour  que 
ces  eaux  n'entraînent  pas  des  eaux  infectes  ou  malsai* 
nés ,  ou  même  pour  qu  elles  n'entraînent  pas  de  ma- 
tières étrangères  (supra,  n.  447). 

470.  La  Cour  de  cassation  a  été  beaucoup  plus 
loin  :  elle  a  jugé  ,  par  arrêt  du  15  janvier  1834,  rap- 
porté par,  Sirey,  vol.  34,  part.  I''<*,pag.  491  ,  que 
l'art.  702  était  applicable  dans  le  cas  où  les  lieux  des- 
tinés a  la  servitude  et  le  mode  de  cette  servitude  ne 
seraient  pas  changés  ,  si ,  par  l'objet  auquel  la  servi- 
tude se  trouvé  actuellement  destinée,  on  porte  un 
plus  grand  préjudice  au  propriétaire  du  fond  servant 
que  lui  en  apportait  la  destination  primitive  ;  — 
spécialement ,  elle  â  jugé  par  cet  arrêt ,  que  celui  qui 
avait  acquis  par  prescription  une  prise  d'eau  sur  le 
canal  de  son  voisin ,  pour  faire  mouvoir  un  moulin  à  ' 
eau ,  ne  pouvait  convertir  son  usine  en  un  moulin  a 
huile  fesant  concurrence  avec  un  moulin  semblable 
existant  sur  le  canal  asservi ,  et  cela  lors  même  qu'il 
n'apporte  aucun  changement  au  système  extérieur  de 
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rasinc  ni  à  la  prise  d'eau  qui  ralimeuie,   La  Cour 
s'est  déterminée  par  cette  considération  que ,  suivant  . 
les  présomptions ,  le  propriélaii'o  du  ifbnd  dominant 
avait  voulu  prescrire  le  droit  de  faire  mouvoir  ua 
moulin  à  huile, 

471.  Nous  ^vons  dit  que  la  senitude  devait  être 
C'ï.eTcée  suivant  le  iUrc  ;  nous  devons  ajouter  :  à  moins 
que  le  titre  n'ait  été  niodifié  ou  changé  par  la  pre-» 
scription.  Il  est,  en  effet  ^  de  principe  que  le  modo 
d'une  servitude  se  prescrit  comme  la  servitude  même 
(arrêt  de  cassation  du  29  février  1832^  rapporté  par 
Sirey,  volume  32,  pariio  l*"**,  page  260).  —  Cette 
dernière  observation  nous  porte  a  donner  ici  un  aver- 
tissement  infmiment    utile    à   nos  lecteurs,  sur  le 
danger  qu'il  y  a  de  clianger  le  mode  d'une  senitude  ; 
il  peut  arriver  qu'en  n'usant  pas  de  son  droit  suivant 
son  titre  pendant  le  délai  de  30  ans ,  la  sen  itude  se 
trouve  éteinte,  aux  termes  de  l'art.  706  du  Code 
civil ,  et  qu'on  n'acquiert  pas  le  droit  équivalent  par 
un  usage  trentcnaire,  si  la  servitude  est  du  nombre  de 
celles  qui  ne  peuvent  s^acquérir  par  prescription.  Sup^ 
posons,  par  exemple,  que  J'ai  un  droit  de  passage 
dans  la  maison  de  mon  voisin  \  que  celui-ci  fasse  murer 
la  porte  par  laquelle  j'exerçais  mon  droit ,  et  que  je 
me  sois  résigné,  à  passer  dans  une  autre  partie  de  sou  . 
héritage  :  si  cet  état  de  choses  dure  30  ans,  il  peut  en  * 
résulter  que  j'ai  perdu  mon  droit  de  passage  dans  la 
maison  qui  «e  le  devait  (art.  706  ) ,  et  que  je  ne  l'ai  pas 
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acquis  ailleurs,  suivant  ce  que  nous  avons  dit  ci-aprè{»j» 
du  noa-usage.  Je  ne  pourrai  pas  opposer  une  espèce  do 
compensation  ,  et  si  la  justice  semble  réclamer  qu'elle 
ait  lieu  ,  les  principes  de  la  matière  s'y  opposent. 

472.  Quelquefois  il  n  y  a  pas  de  titre  écrit  ;  cela  a 
lieu ,  par  exemple  ,  lorsqu'il  s'agit  d'une  servitude 
naturelle  ou  dune  sernUxdelé^^lc  :  s'il  s'agit  et  une 
servitude  naturelle ,  le  titre  est  dans  l'état  des  lieux 
et  dans  la  nécessité  qui  a  produit  la  serv  itude  ;  et  pour 
en  connaître  l'étendue ,  il  n'y  a  rien  de  mieux  k  faire 
que  de  se  reporter  à  Torigine  de  la  servitude ,  et  de  la 
maintenir  dans  Tétat  où  elle  devait  être  à  l'époque 
où  la  main  de  l'homme  était  totalement  étrangère 
a  son  exercice  (  Intioduclion ,  n.  6).  — S'il  s'agit 
dune  seruitiule  légale  ^  il  suffit  de  rechercher  T objet 
primitif  de  la  servitude ,  et  de  l'étendre  de  manière 
à  conciUer ,  autant  que  possible ,  l'intérêt  du  fond 
dominant  et  celui  du  fond  servant.  —  Dans  tous  les 
cas  ,  il  est  prudent  d'examiner  le  fond  auquel  la  ser- 
vitude est  due  dans  l'état  où  il  était  lors  de  l'établisse- 
ment de  la  senilude  ;  et  l'héritage  grevé  doit,  autant 
que  possible ,  satisfaire  aux  besoins  de  ce  fond  ainsi 
considéré  (Toullier  ,  vol.  3 ,  pag.  650  et  651  ). 

473.  Quelquefois  le  titre  n'est  pas  très  clair ,  et 
dans  ce  cas ,  on  demande  si  la  possession  peut  l'expli- 
quer et  en  firer  le  mode  ?  L'affirmative  est  certaine, 
toutes  le»  fois  que  cette  possession  se  prolonge  pendant 
30  ans,   et  qu'il  s'agit  d'une  servitude  coaiinue  et 
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apparente  (suprîi,  n.  399)  ;  mais  si  la  possession  na 
pas  duré  30  ans ,  ou  si  s'éiani  prolongée  pendant  ce 
temps ,  elle  ne  s'applique  qu'à  ime  servitude  disconti- 
nue ou  à  une  servitude  non-apparente  ,  cette  posses- 
sion n'ajouterait  pas  nécessairement  au  titre  ;  elle  pour- 
rait être  censée  FelTet  d'une  pure  familiarité  (  Introd. , 
n.  9  et  i  0  ) ,  et  tout  au  plus  elle  pourrait  servir ,  à  rai- 
son de  fcirconstances^  pour  interpréter  Tintention  des 
parties  qui  ont  constitué  la  servitude,  supni ,  n.  402. 

474.  Troisième  Règle,  Celui  qui  soumet  son  héri- 
tage à  une  servitude  pour  le  profit  d'un  autre  héri- 
tage ,  est  censé  accorder  tout  ce  qui  est  nécessaire 
pour  en  user.  De  la  plusieurs  conséquences;  ainsi, 

475.  i<>  Celui  qui  accorde  une  servitude  princi- 
pale est  censé  accorder  toutes  les  servitudes  acces- 
soires qui  sont  absolument  nécessaires  pour  Texercicfe 
de  la  première  :  ainsi ,  par  exemple ,  la  servitude  de 
puisage  à  la  fontaine  d'autrui,  emporte  nécessaire- 
ment le  droit  de  passage  (art.  696  du  Code  civil). 
Mais  comme  ce  dernier  droit  n'est  que  Taccessoire  de 
l'autre  ,  il  ne  pourrait  lui  survivre  ni  même  être  exerce 
séparément. 

476.  2*>  Le  même  propriétaire  du  fond  servant 
est  censé  avoir  consenti ,  par  l'acte  constitutif  de  la 
servitude,  a  ce  que  le  propriétaire  du  fond  domi- 
nant fît  tous  les  ouvrages  qui  pourraient  être  néces- 
saires pour  l'usage  et  la  conservation  de  la  servitude 
(art.  696  du  Code  civil),  —  Ces  ouvrages  sont  payés 
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par  le  propriétaire  du  fond  domuiant ,  puisque  l'autre 
n'est  tenu  que  de  laisser  faire  (suprà  ,  n.  4^  3o), 
a  moins  que  le  titre  d'établissement  de  la  servitude  ne 
mît  ces  ouvrages  a  la  charge  de  ce  dernier  (art.  698 
du  Code  civil). 

Ajoutons  que ,  dans  le  cas  même  où  le  propriétaire 
du  fond  assujetti  est  chargé ,  par  le  titre ,  de  faire  à  ses 
frais  les  ouvrages  nécessaires  pour  l'tisage  ou  la  conser-  • 
vation  de  la  servitude ,  il  peut  toujours  s'affranchir  de 
la  charge^  en  abandonnant  le  fond  assujetti  au  pro- 
priétaire du  fond  auquel  la  servitude  est  due  (art. 
699).  —  Cette  disposition  est  la  conséquence  de  la 
règle  :  que  celui  gui  n^est  obligé  qu'à  cause  dune 
chose  qu'il  possède ,  peut  toujours  s'affranchir  de 
son  obligation  y  en  abandonnant  cette  chose. 

Mais  faut-il  qu'il  abandonne  tout  le  fond  assujetti, 
ou  seulement  la  partie  du  fond  par  laquelle  s'exerce  la 
servitude  ?  Les  auteurs  ne  sont  pas  d'accord  sur  cette 
question  ;  et  cependant  la  raison  et  la  justice  tnilitent 
contre  l'opinion  de  ceux  qui  s'en  tiendraient  au  texte 
rigoureux  de  la  loi  pour  exiger  l'abandon  de  f  entier 
ybm/ assujetti.  Ne  serait-il  pas  absurde,  par  exemple, 
que  celui  qui  voudrait  se  soustraire  aux  charges  de  la 
mitoyenneté  d'un  fossé,  fût  obligé  d'abandonner 
l'enclos  contigu  k  ce  fossé  ?  et  n'est-il  pas  plus  raison- 
nable de  déc^^er  qu'on  n'est  tenu  d  abandonner  que  la 
partie  du  fond  assujetti  à  la  servitude ,  plus  la  partie 
du  fond  qu  on  peut  et  qu'on  doit  considérer  comme 
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l^at  exetfiple  ^  du  fossé  ^  il  faut  non^seulement  aban-« 
donner  le  fossé  ,  mais  un  franc  bord  de  50  Centimètres 
(n.  192).  Par  la  même  raison,  si  on  veut  s'affran- 
chir de  l'obligation  de  réparer  un  puits  grevé  de  ser- 
vitude, il  faut  abandonner  le  puits,  plus  la  partie  de 
terrain  nécessaire  pour  y  aboutir^  Remarquez  même 
•  que  la  largetu:  de  ce  terrain  doit  être  calculée  suivant 
rétendue  de  la  servitude  ^  et  par  conséquent ,  suivant 
la  largeur  indiquée  au  n.  337  ;  et  dans  tous  les  cas 
où  le  droit  de  puisage  nW  pas  modifié ,  il  faut  laisser 
au  moins  le  terrain  nécessaire  pour  retourner  les  com-  ^ 
portes  et  brouettes. avecf  lesquelles  on  est  dans  l'usage 
d  aller  chercher  de  l'eau- 

A77.  3^  Que  si  pour  faire  ces  ouvrages,  il  fiiut 
passer  sur  le  fond  grevé  de  servitude ,  s'il  faut  y  dé- 
poser de  matériaux,  le  propriétaire  du  fond  dominant 
en  aura  le  droit ,  k  la  charge  par  lui  de  réparer  entiè- 
rement* le  dommage  qu'il  aura  occasionné  (Arg.  de 
lart.  1382  combiné  avec  l'art,  697  du  Code  civil  ). 
—  Toutefois  nous  ne  voyons  aucune  raison  d'exiger , 
comme  autrefois ,  une  indemnité  préalable ,  pas  plus 
qu'ime  caution  pour  raison  des  dommages  qui  sont  k 
craindre  (leg.  18,  ff.. de  servît,  urb.  prsediis);  car 
cette  faculté  accordée  au  propriétaire  du  fond  domi* 
nant ,  étant  inhérente  au  titre  qui  lui  £^orde  la  ser- 
vitude ,  on  ne  peut  exiger  de  lui  une  indemnité  pour 
l'exercice  d'un  droit  qui  lui  appartient.  Son  obligation 
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ne  nommenoe  que  du  moment  ou  il  porte  du  dom« 
mage.    Jusques  Ik  il  ne  doit  rien ,  puisqu'il  ne  fait 
qu'user  de  son  droit. 

478.  Nous  devons  faire,  observer  que  dans  le  cas  où 
le  propriétaire  du  fond  dominant  a  besoin  de  faire  faire 
des  ouvrages ,  ou  de  déposer  des  matériaux ,  il  doit  en 
avertir  légalement  le  propriétaire  du  fond  servant,  pour 
que  celui-ci  se  mette  en  mesure  de  supporter  le  moins 
de  dommage  que  possible  ;  a  défaut  d'avertissement,  ce 
dommage  devrait  être  réparé  en  entier.  —  Nous  disons 
un  avertissement  légal,  c'est-a-dire ,  un  acte  extra- 
judiciaire  ,  car  autrement  il  pourrait  être  difficile  de 
le  prouver  d'une  toute  autre  manière. 

A79.  Quatrième  Règle.  Les  servitudes  dont  le 
mode  et  l'étendue  ne  sont  pas  suffisamment  indiqués 
doivent  toujours  être  exercées  de  manière  à  concilier  le 
plus  grand  avantage  du  fond  dominant ,  et  la  plus  grande 
liberté  du  fond  servant.  — Cette  règle  équivaut  à  celle 
dont  nous  avons  fait  la  base  des  lois  du  bon  voisin 
nage  ,  quUlfaut  accorder  à  Tun  tout  ce  qui  lui  est 
dû  sans  qu^il  en  coûte  à  T autre  rien  au-delà  de  ce 
qu'il  doit.  —  Il  en  résulte  une  infinité  de  conséquences. 

480.  1^  Si  un  droit  de  passage  était  accordé  pour 
l'exploitation  d'un  cbamp  et  qu'il  ne  pût  s'exei'cer  que 
dans  un  lieu  destiné  à  être  clos ,  pour  la  sûreté  du 
propriétaire^  le  passage  ne  devrait  être  exercé  qu'à  des 
heures  convenables'.  Il  ne  serait ,  en  effet ,  ni  juste,  ni 
conforme  aux  lois  du  boa  voisinage  qu'on  pût  s'intro- 
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duire  de  nuit  et  a  toute  heure  dans  la  maison  d  un 
\oisin  (  Lalaure ,  pag.  59  et  60  ). 

481 .  2*^  Si  le  droit  de  puiser  de  Teau  dans  une  cour 
fermée  était  accordé  ,  sans  spécifier  llieure,  il  ne  serait 
pas  permis  de  s'y  rendre  pour  exercer  la  servitude 
pendant  la  nuit,  puisqu'il  est  facile  de  se  procurer 
pendant  le  jour  toute  Teau  dont  on  a  besoin  (Basnage, 
vol.  2  ,  pag.  492  ).  — 11  ny  aurait  exception  qu'au- 
tant que  Tean  deviendrait  d'une  grande  nécessité  pen- 
dant la  nuit ,  comme  si ,  par  exemple ,  on  en  avait 
besoin  pour  éteindre  un  incendie,  ou  pour  prendre 
des  bains  rendus  nécessaires  par  un  mal  aussi  grave 
que  subit  ;  supra ,  n.  452. 

482.  3*>  Que  la  servitude  conventionnelle  de  vue, 
lorsqu'elle  n'avait  pas  été  déterminée  par  le  titre  con- 
stitutif de  la  servitude ,  devait  être  fixée  d  après  l'en- 
semble et  l'esprit  des  conventions  et  des  circonstances  ; 
que  même  une  Cour  royale  pouvait  limiter  la  hauteur 
des  constructions  élevées  en  opposition  a  ce  droit  de 
vue ,  de  manière  que  les  appartemens  pour  lesquels 
le  droit  avait  été  réservé  fussent  propres  à  rexercice 
de  toute  profession  (  arrêt  de  cassation ,  du  26  juillet 
1821  ,  rapporté  par  Sirey ,  vol.  31  ;  part.  1 ,  p.  346  ). 
—  Nous  devons  faire  remarquer^  toutefois ,  que  cette 
fixatipn  ne  peut  jamais  se  faire  que  d'une  manière 
spéciale ,  et  qu'elle  serait  sans  objet ,  si  elle  était  faite 
d'ime   manière    générale  et  par  voie  réglementaire 
(  Arg.  de  l'art.  5  du  Code  civil.  ) 
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483.  4*»  C'est  par  suite  de  cette  règle  que  le  légis- 
lateur après  avoir  dit  que  le  propriétaire  du  fond 
servant  ne  pouvait  changer  l'état  des  lieux ,  ni  trans- 
porter l'exercice  de  la  servitude  dans  un  endroit  diffé- 
rent de  celui  dans  lequel  elle  avait  été  primitivement 
assignée  ,  ajoute  :  Si  cependant  cette  assignation  pri- 
mitive était  devenue  onéreuse  au  propriétaire  du  fond 
assujetti ,  ou  si  elle  l'empêchait  d'y  faire  des  répa- 
rations avantageuses ,  il  pourrait  offrir  au  propriétaire 
.de  l'autre  fond  un  endroit  aussi  commode  pour  l'exer- 
cice de  ses  droits ,  et  celui-ci  ne  pourrait  pas  le  refuser 
(  suprà ,  n.  463  ). 

484.  5"  ]^  conformité  de  cette  ipéme  règle ,  et  pour 
le  plus  grand  avantage  des  deux  fonds ,  il  est  reconnu 
que  y  soit  le  propriétaire  du  fond  dominant ,  soit  le 
propriétaire  du  fond  servant ,  ont  le  droit  de  faire  fixer 
la  servitude  et  le  lieu  où  elle  s'exercera  a  l'avenir , 
lorsque  le  titre  est  muet  sur  ce  point  ;  cette  assignation 
une  fois  faite  y  les  intéressés  doivent  la  maintenir  (  leg. 
9,  ff.  de  servit.  )  il  n'y  a  d'autres  exceptions  que  celles 
dont  il  question  au  numéro  précédent. 

485.  Cinquième  Règle.  On  ne  peut  pas  dire  qu'il  y 
ait  aggravation  de  laservitude,  lorsque  le  fait  qui  rend 
cette  servitude  plus  onéreuse  est  censé  compris  dans 
le  titre  constitutif /et  doit,  par  cela  même ,  être  con- 
sidéré comme  une  conséquence  de  la  stipulation.  — 
Cette  règle  reçoit  son  application  dans  les  circonstances 
ci-après  et  dans  d'autres  circonstances  analogues. 
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486.   f^  Lorsque  rhéritage  pour  lequel  la  servitude 
a  été  établie  vient  à  être  dwisé,  la  servitude  reste  due 
pour  chaque  portion.  La  raison  en  est  que  la  servi- 
tude était  due  à  chaque  partie  du  fond  dominant: 
Nec  erunt  pluf\€S  senntutes  sed  unica....  singulis 
una  tantum  eadem  debetur  in  soUdum^  et  à  singulis 
solida  j  sed  eadem  peûtur ,  et  singidi  in  solidum  sed 
eadem  utuntur  (Dumoulin,   16^  loi.  n  50).  Ainsi 
par  exemple  y  s'il  s'agit  d'une  servitude  de  passage , 
chaque  co-héritier  qui  prendra  dans  son  lot  une  prlie 
de  Timmeuble  dominant ,  atu-a  droit  k  un  passage  ; 
par  exemple  encore  ,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  puisage, 
chaque  co-héritier  y  aura  également  droit,  s'il  déUeut 
une  partie  de  l'immeuble  pour  l'utilité  duquel  la  ser- 
vitude avait  été  établie.  S'il  s'agit  d'un  droit  de  pacage, 
chacun  desdiu  co-héritiers  aura  le  droit  de  conduire 
dans  l'héritage  assujetti  les  bestiaux  quHl  fait  venir  sur 
les  biens  ou  stu*  la  partie  de  bien  échue  à  son  lot  (  art. 
700  du  Code  civil  ). 

Cette  division  est  la  conséquence  des  principes  que 
nous  avons  indiqués  au  n.  15,  et  nous  devons  dire 
qu  elle  ne  peut  avoir  lieu  que  sous  la  condition  qu^elIe 
n'augmente  pas,  pour  le  fond  assujetti^  les  charges 
ordinaires  de  la  servitude;  ainsi,  par  exemple ,  s'il 
s'agit  d'un  droit  de  passage ,  tous  les  co-propriétaires 
seront  obligés  de  Texercer  par  le  même  endroit 
(article  700  du  Code  civil).  —  S'il  s'agit  d'un  droit 
de  puisage ,  les  co-héritiers  devront  s'entendre  pour 
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que  la  servitude  n'en  devienne  pas  plus  onéreuse, 
c'est-à-dire  pour  ne  participer  au  droit  de  puisage  qu-eu 
proportion  au  droit  qu  iLa  sur  Timmeuble ,  et  cela  de 
manière  que  la  servitude  n'absorbe  pas  une  plusgrandc 
quantité  d'eau  qu'auparavant.  Si  toutefois  le  puits  était 
abondant ,  le  règlement  devrait  se  faire  d'une  manière 
large ,  et  chaque  co-héritier  pourrait  en  prendre  pour 
ses  besoins,  pourvu  que  le  propriétaire  du  puits  n'eut  pas 
à  e&  souffrir,  et  toute  plainte  de  la  part  de  ce-luici,  serait 
sans  grief  et  devrait  être  repoussée.  Ce  serait  le  cas  de 
cette  règle  fondamentale  en  matière  de  servitudes  :  fon 
doit  toujours  faire  le  bien  du  prochain,  toutes  les 
fois  qu^on  ne  doit  en  e'prous^er  aucun  préjudice  (  voir 
la  règle  qui  précède):  —  Dans  le  cas  de  la  servitude 
de  pacage ,  si  le  nombre  de  têtes  est  fixé  par  le  titre , 
chaque  co-héritier  ne  peut  en  envoyer  qu'un  nombre 
proportionné  à  son  lot ,  et  si  le  nombre  n'est  pas  fixé^ 
le  propriétaire  du  fond  servant  est  fondé  à  réclamer  un 
règlement  entre  les  co-hëriiiers,  afin  qu'ils  ne  puissent 
faire  pacager,  tous  ensemble ,  qu'un  nombre  de  têtes 
«gai  à  celui  que  leur  auteur  élevait  habituellement 
sur  le  bien  partagé,  iet  dans  le  doute,  qu'un  nombre 
de  têtes  égal  k  celui  qu'un  bon  agriculteur  tient  ordi- 
nairement sur  un  bien  de  Timportance  de  celui  qui 
fait  lobjet  du  partage. 

487.  Ces  principes  sont  d'une  application  assez  fa- 
cile ,  toutes  les  fois  que  l'hériuge  dominant  se  trouve 
partagé  par  l'autorité  de  la  loi.  Comme  les  dispositions 
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de  cette  dorrticre  sont  dictées  par  la  justice,  ônpôUt 
dire  qu'elles  sont  sans  passion  et  sans  intérêt  ;  que ,  paf 
cela  même,  tout  le  préjudice  ou  inconvénient  qui  peut 
résulter  de  leur  application  est  une  inévitable  consé*» 
quence  de  notre  état  social ,  et  que  nous  sommes 
obligés  de  nous  y  soumettre  comme  condition  des 
avantages  que  la  loi  nous  confère  (Introduction,  n^ 
4);  la  loi,  dailleiurs,  n'étant  pas  absolue,  et  ne 
demandant  qu'une  interprétation  juste  et  de  concilia- 
tion ,  il  est  bien  difficile  que  Ton  puisse  avoir  à  souflrii' 
de  ^n  appl  ica tion . 

La  grande  difficulté  est  donc  pour  le  cas  où  lliéri- 
tage  dominant  est  partagé  par  suite  d'une  vente ,  d'une 
donation ,  d'un  écbange ,  ou  enfin  par  suite  d'un  tout 
autre  acte  ayant  pour  objet  de  détacher  de  cet  héritage 
ime  partie  plus  ou  moins  importante;  en  un  mot| 
lorsque  le  partage  s'opère  par  la  volonté  du  propriétaire 
du  fond  dominant.  On  conçoit ,  que  si  ces  dispositions 
étaient  toujours  dictées  par  un  esprit  de  sagesse ,  elles 
opéreraient  le  même  efïet  que  les  mutations  qui  sont 
uniquement  le  résultat  des  dispositions  législatives, 
et  que ,  dans  l'un  et  l'autre  cas ,  la  servitude  pourrait 
être  divisée,  suivant  ce  que  nous  avons  dit  au  numéro 
précédent.  Malheureusement  la  malice  ou  la  cupidité 
dominent  trop  souvent  la  volonté  des  hommes,  pour 
qu'il  n*y  ait  pas  à  en  craindre  les  inspirations  dans  iine 
matière  aussi  délicate  que  celle  qui  nous  occupe ,  dans 
^une  matière  où  une  ligne  presqu'imperceptible  sépare 
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le  droit,  de  Tabus  qu'on  en  peut  (aire.  Voici  a  cet 
égard  ce  qui  nous  a  paru  le  plus  convenable  et  le  plu^ 
juste. 

488.  Lorsque  le  propriétaire  du  fond  dominant  en 
dispose  par  quotité  déterminée,  c'est-k-dire  lorsqu'il 
donne  un  quart  ,  une  moitié  de  Fimmeuble  ayant 
droit  à  la  servitude,  il  n'est  pas  douteux  que,  dans  le 
partage ,  il  y  a  lieu  de  diviser  l'exercice  de  la  servitude, 
et  que  le  propriétaire  du  fond  servant  n'est  autorisé  à 
se  plaindre  qu'autant  qu'il  en  résulterait  mie  aggrava- 
tionde  servitude  ^  telle  que  nous  venons  de  la  signaler 
au  n,  486, 

Si ,  au  contraire ,  d  aliène  une  partie  déterminée  de 
cet  héritage ,  les  circonstances  de  laliénation  influent 
beaucoup  sur  les  droits  que  peut  avoir  Tacquéreur. 
Il  est  certain  d'abord  que  s'il  vend  une  partie  d'im- 
meuble déterminée,  sans  faire  mention  de  la  servi-> 
tude ,  l'acquéreur  n'aura  droit  à  une  portion  de  celle- 
ci  qu'^tutant  qu'd  sera  certain  qu'elle  aura  été  établie 
}>our  le  profit  de  la  partie  aliénée  (loi  6  fT.  de 
servit.).  Par  exemple,  l'acquéreur  d'une  pariie  de 
maison  a  droit  de  profiter  de  la  servitude  par  laquelle 
le  voisin  s'est  interdit  de  faire  aucune  construction 
au-devant  de  cette  maison  :  par  exemple  encore ,  ce 
même  acquéreur  aura  un  droit  de  puisage  stipulé  en 
faveur  de  la  maison  en  entier.  Peu  importe  que  le 
Tendeur  n'ait  rien  dit  sur  la  servitude ,  car  celle-ci  est 
tellement  inhérente  au  fond^  qu'elle  l'accompugnQ 
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dan;  quelles  mains  qu^il  passe ,  bien  qii^on  n^en  ait  pas 

t!onsenii  de  vente  formelle  (  n.  395,  ci-dessus).  Pour 
que  le  propriétaire  de  là  partie  de  maison  non  vendue 
restât  propriétaire  de  la  servitude,  il  faudrait  qu'il 
l'eût  expressément  réservée. 

Mais  nous  disons  qu'il  faut  que  la  parti^e  ven- 
due dépende  spécialement  et  principalement  de  la 
partie  d'immeuble  vendue,  sans  quoi  la  servitude 
resterait  attachée  aux  immeubles  pour  Futilité  des- 
quels elle  a  été  constituée.  Ceci  est  important  et  doit 
être  expliqué  par  des  exemples.  On  suppose  que ,  dans 
une  métairie ,  un  immeuble  en  dépendant  se  trouve 
enclavé ,  et  que ,  pour  ce  motif,  on  ait  attaché  à  cet 
immeuble  une  «ervitude  de  passage  sur  l'héritage 
voisin.  Nul  doute  que  si  le  fond  enclavé  vient  à  être 
divisé  par  un  motif  quelconque,  chacun  des  co^pro- 
priétaires  n'ait  le  droit  d'user  de  ce  passage  pour  le 
service  de  jia  portion  de  terre  échue  à  son  lot  (  suprà , 
n.  486  )  ;  que  si,  au  lieu  de  vendre  une  partie  du 
fond  enclavé ,  le  propriétaire  vend  une  autre  pièce  de 
terre  dépendant  de  sa  métairie ,  il  est  évident  qu'il  se 
réserve  le  passage  poiu:  l'utilité  du  fond  enclavé ,  et 
qu'il  ne  pourrait  pas  même  céder  une  partie  de  ce 
passage ,  quelque  commode  qu'il  fût  pour  la  portion 
de  terre  vendue,  sans  le  consentement  du  propriétaire 
du  fond  servant.  Le  passage  nécessaire  ne  dépend  , 
effectivement ,  que  du  fond  enclavé  :  le  faire  servir  k 
un  tout  autre  immeuble ,  c'est  aggraver  la  servitude  ; 
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c  est  lui  donner  une  extension  aussi  contraire  k  la  jus- 
tice qu^à  la  loi. 

La  difficulté  s'augmente  quelquefois  par  le  silence 
du  titre  ou  par  le  vague  des  stipulations  qull  ren-, 
ferme,  ou  par  Tincertitude  de  son  objet.  On  suppose, 
par  exemple ,  que  le  propriétaire  d'une  métairie  ac-  * 
quiert  un  droit  de  puisage  pour  le  service  de  sa  pro- 
priété :  ce  puisage  est-il  censé  stipulé  non-seulement 
pour  la  maison  d'habitation ,  mais  encore  pour  le 
service  de  toutes  les  pièces  de  terre  qui  dépendent  de 
la  propriété.;  de  t«lle  sorte  qu'en  vendant  une  de 
^  ces  pièces  de  terre ,  le  vendeur  puisse  y  attacher  une 
partie  du  droit  de  puisage  ?  Nous  pensons  que  non  :  la 
servitude  n'est  censée  établie  que  pour  la  maison  et  le 
principal  manoir  ;  c'est  là  le  siège  du  propriétaire  y 
c'est  la  que  le  besoin  de  la  servitude  se  fait  communé- 
ment sentir  (  arrêt  rapporté  par  Âugeard ,  vol.  3 ,  arrêt 
46  )  ;  c'est  vers  ce  but  commun  que  se  sont  dirigées 
les  volontés  des  deux  contractans.  Que  l'on  y  com- 
prenne le  jardin  potager ,  on  le  conçoit ,  puisque  c'est 
de  totites  les  parties  de  la  métairie  celle  qui,  après  la 
maison  d'hdbitation  ,  avait  le  plus  besoin  d'eau  et 
devait  profiter  de  la  servitude ,  mais  qu'on  veuille  . 
l'étendre  k  des  pièces  de  terre,  à  des  bois^  cela  n'est 
pas  possible ,  et  la  vente  de  ces  terres  et  de  ces  bois 
n'opère  aucune  division  de  la  servitude  (  Lalaure  ,  liv. 
1«',  chap.  12 ,  1'«  distinction). 

Par  la  mèrxm  raison  aussi ,  nous  ne  pensons  pas  que 
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la  vente  d'une  grange  puisse  entraîner  a  sa  suite  une 
partie  de  la  servitude  de  puisage  acquise  pour  une 
maison  ;  ajoutons  que  la  destination  de  cette  grange 
la  rendant  tout-à-fait  étrangère  II  Fobjet  de  cette  ser- 
vitude 5  on  ne  doit  pas  supposer  que  les  parties  aient 
pu  vouloir  donner  k  celle-ci  une  extension  alors  in- 
utile. C'est  le  cas  de  la  règle  que  nous  avons  emprun- 
tée à  M.  Toullier,  supra,  n.  472 ,  et  suivant  laquelle 
Ir"  fond  dominant  doit  être  considéré  dans  tétat  où, 
il  était  lors  de  f  établissement  de  la  servitude ,  et 
suivant  laquelle  aussi  le  fond  grevé  doit ,  autant  que 
possible  y  satisfaire  aux  besoins  du  fond  dominant 
ninsi  considère*. 

489.  2^  La  règle  qui  nous  occupe  reçoit  encore  son 
application  au  cas  où ,  pour  exercer  la  servitude ,  il 
est  nécessaire  de  faire  les  travaux  dont  il  a  été  question 
au  n.*  476  et  suKans. 

490.  Sixième  Règle.  Le  propriétaire  du  fond  ser- 
vant n'est  tenu  &  autre  chose  qu'à  laisser  exercer  la 
servitude  :  il  reste  propriétaire  de  son  fond ,  il  peut  en 
user  à  sa  volonté ,  et  sans  autre  réserve  que  celle  ré- 
clamée par  l'usage  de  la  servitude.  Loci  corpus  non 
est  dominii  ipsius  cm  servitus  debetur  ^.sedjus  eundi 
habet\  loi4ff.  si  servit,  vendic.  Il  peut  donc  exploi- 
ter son  champ ,  arracher  les  arbres  qui  y  naissent  J^ 
faire  couper  l'herbe  ,  etc  ,  etc  ^  sans  que  le  propriétî^irç 
du  fond  dominant  puisse  se  plaindre, 
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CHAPITRE  VI. 

De  V extinction  des  Sers^iUid^s^ 

.  491 .  Les  servitudes  s'éteignent  1**  par  la  confusion  \ 
2°  par  le  non-usage  pendant  30  ans  ;  3°  par  la  perte 
de  1  un  des  deux  fonds  ;  U^  par  le  racbat  volontaire  ou 
forcé  ;  5*^  par  Fabandon  du  fond  grevé  ;  6**  par  la, 
remise  volontaire  ;  7®  enfin  par  la  résolution  du  droit 
de  celui  qui  a  constitué  la  servitude.  L'examen  de 
ces  diverses  causes  d'extinction  fera  l'objet  des  sept 
paragraphes  suivans,    , 

§  I". 

De  la  confusion. 

492.  Lorsque  le  propriétaire  du  fond  qui  doit  la 
servitude  devient  propriétaire  du  fond  auquel  elle  est 
due  ,  ou  réciproquement ,  la  servitude  est  éteinte  par 
confusion  (art.  705  du  Code  civil  ).  C'est  la  consé- 
quence de  ce  que  nous  avons  dit  an  n.  6,  que  per- 
sonne ne  pouvait  avoir  un  droit  de  servitude  sur  sa 
propre  chose. 

493.  Si  le  propriétaire  de  l'un  des  deux  fonds  n'ac- 
quérait l'autre  fond  qu'en  partie ,  ou  en  commun  avec 
une  autre  personne ,  la  confusion  ne  s'opérerait  pas. 
Si ,  par  exemple  ,  le  fond  que  nous  avons  acheté  en 
commun  était  grevé  de  servitude  pour  le  profit  de 
VPtre  fond  ou  du  mien,  cette  acquisition  n'éteindrait 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  382  ) 
p<is  la  servitnde ,  par  la  raison  qiie  nos  droits  particQ-- 
lieis  sont  distincts  de  nos  droits  communs  (loi  27  fil 
de  servit,  praed.  mst.  ;  Duranton  y  vol.  5 ,  n.  618). 

494.  La  réunion  du  fond  servant  et  du  fond  domi- 
nant sur  une  même  tête  ne  produit  Textinction  de  la 
servitude  qu autant  qu'elle  est  parfaite  et  définitive: 
aussi  est-il  certain  qu'il  n'y  a  qu'ime  suspension  de  la 
servitude',  toutes  les  fois  que  le  titre  qui  a  opéré  la 

réunion  est  soumis  à  une  condition  résolutoire.  On 

f 

peut  citer  pour  exemples  la  vente  à  faculté  de  rachat  ^ 
la  donation  révocable  par  une  des  causes  mentionnées 
a  lart.  953  du  Code  civil  ;  la  donation  ayant  pour 
objet  utt  immeuble  sujet  k  rapport  ;  lacté  annulable 
(  voir  notre  Théorie  sur  les  nullités^  vol.  2 ,  pag.  62^ 
n.  68  et  suiv.  );  l'expropriation  forcée  (art.  2177  du 
Code  civil  ). 

495.  Enfin  il  faut  que  la  réunion  soit  parfaite  : 
ainsiv  il  est  certain  qu  on  ne  peut  induire  Textinction 
d'une  servitude  de  la  confusion  momentanée  qui 
s'opère  des  biens  dedeux  époux  (  Favnrd  de  Langlade  ^ 
V®  servitude ,  §  5 ,  n.  4,  —  On  ne  peut  pas  Tinduire 
non  plus  de  lacceptation  d une  succession  ^us  bé- 
néfice d'inventaire  (Pardessus,  n.  299);  si  l'accepta- 
tion était  pure  et  simple ,  il  y  aurait  confusion ,  et 
par  cela  même,  extinction  de  la  servitude  (loi  2, 
$  19,liv.  18,  tôt.  4fr.) 

496.  Lorsque  la  confusion  a  eu  lieu  d'une  manière 
parfaite  et  non  révocable,  b  servitude  est  éteinte,  et 
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elle  ne  peut  pas  revivre  :  sermtus  semel  confusa 
restmiratione  opiis  habet.  —  On  tenait  pour  certain . 
autrefois  que  lorsque  le  propriétaire  de  l'héritage  do- 
minant avait  acquis  le  fond  servant ,  et  qu  il  aliénait 
Fun  ou  l'autre ,  les  servitudes  n'étaient  point  rétablies, 
à  moins  qii^il  n'y  en  eût  une  stipulation  expresse 
(loi  30  ff.  de  servit,  prœd.  urb.  —  Argou,  aux  Inst. , 
liv.  2,  chap.  7).  Nous  devons  ajouter:  ou  k  moins 
qu'il  ne  s'agît  d'une  servitude  apparente  et  dont  on 
eût  conservé  les  signes.  Dans  ce  dernier  cas,  la  servi- 
tude serait  maintenue  par  suite  des  principes  et  aux 
conditions  que  nous  avons  indiquées  et  développées 
au  n.  286  et  suivans. 

497.  Nous  n'hésitons  donc  pas  à  penser ,  contraire- 
ment à  l'opinion  adoptée  par  Duranton,  vol.  5-,  n. 
666^  k  671 ,  que  si  un  héritier  vendait  l'universalité 
des  biens  qui  lui  sont  échus ,  et  que ,  dans  ces  biens, 
il  y  eÀt  un  immeuble  au  profit  duquel  son  propre 
héritage  eût  été  grevé  de  servitude ,  au  moment  du 
premier  acte  d'héritier ,  celle-ci  ne  revivrait  pas.  La 
confusion  s'étant  opérée,  la  servitude  n'existe  plus, 
et  on  ne  peut  l'établir  de  nouveau  que  suivant  les 
conditions  ramenées  au  chapitre  IV,  section  2^  nu- 
méro 364  et  365.  Vainement  Mi  Durant  on  donne-t-il 
pour  raison  que  V acquéreur  est  censé  avoir  voulu 
acheter  tout  ce  qui  avait  dépendu  de  f  hérédité',  car 
cette  volonté ,  en  la  supposant  vraie ,  ne  détruit  pas 
Teffet  de  la  confusion  qui  s'est  opérée  de  plein  droit  y 
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et  Ton  ne  tn>uve  dans  )e  Gode  aucune  disposUîoA  quï 
puisse  en  modifier  les  effets.  La  seule  chose ^'<Mi.  puisse 
faire  résulter  des  raisonnemens  de  M.  PuraQton^  c  est 
que  lacquéreur  peut  quelquefois  expactOj  et  suivant 
les  circonstances ,  .exiger  que  son  vendeur  rétablisse  la 
servitude ,  et  c'est  dans  ce  sens  que  s'exprime  la  loi  ft 
ff,  comm.  prœd.  Mais  si  on  donne  à  l'acquéreur  une 
action  pour  obliger  le  vendeur  à  rétablir  la  servitude 
telle  qu'elle  existait ,  c'est  bien  évidemment  parce  que 
cette  servitude  était  éteinte  ;  sans  quoi  l'action  eût  été 
inutile.  Dès^lors ,  la  servitude ,  au  lieu  d'éti e  rétablie 
de  plein  droit,  ne  doit  son  rétablissement  qu'à  la  vo* 
lonté  présumée  des  parties  contractantes  ;  et  cette 
volonté  ne  peut  être  présumée  qu'autant  que  l'exercice 
de  cette  servitude  était  de  telle  importance  qu'il  y  eut 
lieu  de  croire  que ,  sans  elle ,  l'acquisition'  n'aurait  pas 
eu  lieu  (  Arg.  de  l'art.  tGâS  du  Code  civil  ). 

Il  en  est  de  cette  espèce  comme  du  cas  où  un  pro- 
priétaire revendrait^une  maison  qu'il  avait  achetée  ,  et 
qui  avait  sur  sa  propriété  un  droit  de  vue.  Il  n'est  pas 
douteux  qu'aux  lerqies  de  l'art.  094, la  senitudcest 
maintenue  par  la  revente ,  si  des  signes  apparens  ont  été 
conservés;  mais  si  ces  signes  ont  été  détruits,  la  ser^ 
vitude  ne  revit  pas,  lors  même  quon  aurait  revendu 
la  maison  telle  qu'on  l'avait  achetée.  La  volonté  des 
parties,  prouvée  par  écrit  ou  par  des  présomptions 
suffisantes ,  pourrait  seule  motiver  le  rétal^lissement 
de  la  servitude^ 
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De  textinction  des  Sery^itudes  par  le  non-usage. 

498.  Il  n'en  est  pas  de  rextinction  des  servitudes 
tomme  de  leur  établissement  ;  et  au  lieu  que  la  pre^ 
scription  ne  peut  établir  que  les  servitudes  continues  et 
apparentes  (suprii,  n.  396,  art.  690  et  691  du  Code 
civil  ),  toutes  les  ser\  itudes  consfentionnelles^  sans  dis- 
tinction y  sont  éteintes  par  le  non-usage  pendant  30  ans 
(art.  706  du  Code  civil).  Nous  disons  toutes  les  servi* 
tudes  conventionnelles ,  parce  que  les  servitudes  éta- 
blies dans  des  vues  d'ordre  public,  comme  le  sont  toutes 
les  servitudes  légales  ou  qui  dérivent  de  la  situation 
des  lieux ,  étant  moins  des  servitudes  proprement  dites 
que  des  devoirs  de  voisinage  imposés  par  une  nécessité 
sociale ,  il  n'y  a  pas  toujours  lieu  de  les  sacrifier  au 
silence  des  parties  intéressées ,  quelque  long  qd'il  ait 
été.  —  Ainsi  il  est  positif  1"  que  la  servitude  d'écoule- 
ment des  eaux  à  laquelle  a  droit  un  fond  supérieur 
n'est  pas  éteinte  par  cela  seul  que  le  propriétaire  de  ce 
fond  aurait  fait  couler  ces  eaux  ailleurs  que  sm*  le  fond 
débiteur  de  la  servitude  ;  2®  que  le  propriétaire  qui  a 
droit  au  bornage  de  ses  propriétés  ne  perd  pas  son 
droit  par  cela  seul  qu'il  ne  le  demande  pas  pendant  30 
ans  (n.  57  );  3^  que  le  propriétaire  dont  l'héritage 
joint  immédiatement  l'édifice  voisin  y  ne  perd  pas  son 
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droit  d'acheter  la  mitoyenaété  du  mur  contigu  /  par 
cela  seul  qu'il  a  gardé  le  silence  pendant  30  ans 
(  n.  441  )  j  U^  que  le  propriétaire  dont  le  fond  est  en- 
clavé ,  ne  perd  pas  le  droit  de  demander  un  passage, 
par  cela  seul  que,  pendant  plus  de  30  ans/  il  aurait 
laissé  son  champ  sans  culture ,  etc ,  etc. 

499.  Mais  remarquez  que  si  les  servitudes  naturelles 
et  légales  ne  se  perdent  |)as  par  le  non-usage  y  elles 
peuvent  être  modifiées  et  totalement  paralysées  par 
les  entreprises  du  propriétaire  du  fond  servant  ou  par 
des  actes  contradictoires ,  toutes  les  fois  que  ces  servi- 
tudes ne  reposent  pas  sur  des  raisons  d'ordre  pubbc 
absolu  (supra,  n.  93). 

500.  La  prescription  commence  à  courir^  selon  les 
diverses  espèces  de  servitude,  ou  du  jour  où  on  a  cessé 
d'en  jouir  j  lorsqu'il  s'agit  de  servitudes  discontinues, 
ou  du  jour  où  il  a  été  fait  un  acte  contraire  k  la  servi- 
tude^ lorsqu'il  s'agit  de  sers>itudes  continues  (  art  707 
du  Code  civil).  —  Ainsi,  par  exemple^  les  servitudes 
de  pacage ,  de  puisage ,  le  droit  de  passer,  etc ,  etc ,  se 
prescrivent  par  le  seul  défaut  d'usage  pendant  30  ans 
(  loi  4 ,  §  27  ,  ff.  de  usurp.  et  usuc.  )  ;  —  tandis  qu'au 
contraire,  les  servitudes  d'aqueduc,  de  vue,  etc,  et 
autres  semblables  ne  se  perdent  pas  par  un  seul  défaut 
d'usage  :  il  faut ,  pour  qu'elles  se  prescrivent ,  qu'il  sût 
été  fait  un  -acte  de  destruction  complète  des  lieux 
activement  ou  passivement  destinés  à  l'exercice  de  la 
servitude.  11  faut,  par  exemple,  que  la  feuôtrc  des- 
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tinée  k  la  vue  ait  été  murée  y  que  la  voûte  de  laqueduc 
ait  .été  démolie  et  le  vide  comblé ,  etc.  Peu  importe, 
au  reste,  de  quelle  manière  la  destruction  ait  eu  lieu; 
que  ce  soit  par  Teffet  de  la  volonté ,  que  ce  soit  par  lé 
cours  des  ans  et  Teffet  de  la  vétusté  :  peu  importe  en- 
core que  les  actes  destructifs  de  la  servitude  aient  été 
faits  sur  le  fond  dominant  ou  sur  le  fond  servant  (Ma- 
leville ,  n.  7075 ,  Duranton ,  vol.  5 ,  n.  685  ).  La  seiJe 
condition  sur  laquelle  on  est  généralement  d  accord , 
c'est  que  la  destruction  doit  être  complète,  ce  qui 
veut  dire  que  le  fond  servant  doit  être  en  pleine  li- 
berté. Si  vicinus  simul  libertatetn  usucupiat;  loi  6, 
ff,  de  servit,  pned.  urb.  —  Si  les  signes  apparensde 
la  servitude  n'avaient  pas  été  supprimés,  celle-ci 
n  aurait  pas  cessé  d'exister. 

501 .  L'extinction  de  la  servitude  par  le  non-usage 
repose  entièrement  sur  la  présomption  que  les  pro- 
priétaires des  deux  héritages  sont  corwenus  de  la 
faire  cesser  ,  ou  tout  au  moins,  que  le  propriétaire 
du  fond  domirumt  en  a  fait  la  remise  en  faveur  du 
propriétaire  du  fond  ser\fant  {^dJxAes  du  Gonseiller- 
d'État  Berlier ,  dans  son  exposé  des  motifs  du  titre  des 
servitudes  ).  Lors  donc  que  cette  présomption  d'aban- 
don n'est  pas  plausible,  c'est-à-dire  quand  elle  est 
contrariée  par  quelques  actes,  il  n'y  a  pas  lieu  à  se 
prononcer  pour  l'extinction  de  la  servitude  ;  ainsi  il 
n'est  pas  possible  de  croire  k  l'abandon  d'un  droit  de 
ce  genre  dans  les  circonstances  ci-aprcs. 


'  Digitized  by  VjOOQIC 


(  388  )  . 
50â  1^  Lorsque  le  propriétaire  du  fond  seyant  a 
laissé  sur  ce  fond  des  personnes  qui  ont  exercé  pour 
lui  la  servitude  >  tels  que  Tusufruitier ,  le  fermier ,  le 
coion  partiaire ,  le  simple  possesseur  (  même  de  mau- 
vaise foi  )  )  il  est  suffisamment  représenté ,  et  la  servi- 
tude ne  saurait  être  éteinte  ;  cela  résulte  soit  de  Tart. 
2228  du  Code  civil  ^  suivant  lequel  nous  pouvons  pos- 
séder une  chose  par  un  tiers  qui  la  possède  poiu:  nous , 
soit  de  ce  que  nous  avons  dit  que  la  servitude  était  in- 
hérente au  fond,  et  quelle  eidstait  par  son  propre 
exercice ,  indépendamment  de  îa  personne  du  posses- 
seur (  supm  ,  n.  4 ,  4<>  ;  lois  6 ,  20 ,  2 1 ,  quemadmod, 
amitt.  servit.  )*     . 

503.  2*»  Lorsque  le  propriétaire  du  fond  servant 
jouit  par  son  co-propriélaire  indivis  (art.  709  du  Code 
civil),  ou  bien  lorsque  ce  co-propriétaire  est  placé 
par  la  loi  dans  une  telle  position ,  que  la  prescription 
ne  peut  courir  contre  lui  (art.  7 10  du  Code  civil  ) 

504.  3°  Comme  pour  la  prescription  des  servitudes 
continues ,  la  présoqiption  d'abandon  de  la  servitude 
ne  peut  résulter  que  de  Tenlier  afTranchissement  du 
fond  servant  ^  c'est-à-dire  de  la  destruction  complète 
des  lieux  destibés  à  la  servitude ,  on  tient  pour  certain 
que  si  le  propriétaire  d'un  fond  auquel  est  dû  un  droit 
de  passage ,  cesse  de  passer ,  mais  que  néanmoins  il 
laisse  exister  la  porte  qui  avait  été  faite  pour  l'exercice 
de  son  droit,  la  servitude  n'est  pas  éteinte,  bien  que 
la  porte  n'ait  pas  été  ouverte  depuis  trente  ans.  La 
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conservation  de  la  porte  éloigne  toute  idée  d^abandoû  j 
car  comme  elle  n'est  utile  que  pour  la  servitude ,  ou 
B^a  pu  la  laisser  dans  son  état  primitif  qu'afin  de  con-^* 
server  celle-ci. — Il  n  en  devrait  être  autrement  qu'au- 
tant que  la  porte  aurait  été  murée  ou  détruite  ;  cette 
destruction  élant  incompatible  avec  l'idée  de  la  conser- 
vation de  la  servitude ,  celle-ci  serait  éteinte  par  le 
non-usage  pendant  30  ans  (loi  6  flf.  de  servit,  praed.' 
urb.  ).  —  Dunod  va  plus  loin  :  il  pense  que  tous 
vestiges  conservent  la  servitude  continue  au-delà  de 
trente  ans  ,  aussi  long-temps  qu'ils  peuvent  indiquer 
son  ancienne  existence ,  quand  le  propriétaij*e  qui 
en  est  grevé  n'a  fait ^  aucun  acte  qui  mette,  ob- 
stacle à  son  établissement:  et  à  l'appui  de  son 
opinion^  il  rapporte^  page  9,  im  grrét  qui  l'a  ainsi 
jugé. 

505.  U^  La  servitude  n'est  pas  éteinte,  si  le  pro- 
priétaire du  fond  dominant  a  été  privé  de  l'usage  de 
la  servitude  par  un  événement  de  force  majeure  ou  par 
une  autre  cause  qu'il  ne  dépendait  pas  de  lui  d'empêcher* 
C'est  le  cas  de  la  règle  :  Contra  non  valentem  agere 
non  currit  prœscriptio.  Cette  décision  a  été  contestée 
par  MM.  Maleville  et  Delvincourt  :  ils  ont  prétendu 
que  les  art.  706  et  707  s'exprimaient 'd'une  manière 
générale  et  sans  distinction,  et  que  d  ailleurs ,  leur  opi- 
nion «  éviterait  les  procès  et  les  inconvéniens  qu'il  y 
<c  aurait  d'admettre  la  prétention  de  celui  qui,  après  un 

<c  ions  intervalle,  réclamerait  une  servitude  sur  unfond 
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a  ayant  ^ccêssiveirieiit  passé  en  plusieurs  mains.  » 
—  MM.  TouUier ,  vol.  3 ,  n.  671 ,  et  Favard  de  Lan- 
glade,  en  son  Répertoire,  V»  sa^itude,  sect.  5, 
.n.  6,  sont  de  Topinion  que  nous  avons  émise,  et 
sur  laquelle  nous  ne  pouvons  concevoir  de  doute, 
en  présence  du  principe  puisé  dan^  le  discours  de 
rOrateur  du  gouvernement ,  et  suivant  lequel  le 
non -usage  d'une  sersf'itude  rien  produit  Fextinc-^ 
tion  que  parce  qvLilfaxt  supposer  la  remise  de  cette 
sen^itude  de  la  part  du  propriétaire  du  fond  domU 
nanty  et  encore  en  présence  de  cette  règle  de  morale 
et  de  législation ,  qu^on  ne  peut  reprocher  à  quel* 
qu^un  une  înactionforcée  ni  lui  opposer  un  abandon 
involontaire.  Disons-le  donc  :  il  n  y  a  pas  de  règle 
plus  exacte  et  plus  juste  que  celle  suivant  laquelle 
aucune  prescription  ne  peut  courir  contre  l'individu 
qui  n'est  pas  libre  de  ses  actions,  contre  l'individu 
qui  est  privé ,  malgré  lui ,  de  l'exercice  de  son  droit  : 
contra  non  valèntem  agere  non  curritprœscriptio. 
( Arg.  des  art.  2252  et  suivans  du  Code  civil). 

Mais  remarquez  que  cette^  suspension  de  prescrip-^ 
tion  n'a  ^  lieu  qu'autant  que  le  propriétaire  du  fond 
dominant,  privé  de  rexercice  de  son  droit,  laisse 
exister  son  héritage  dans  son  état  primitif,  et  en  quel-^ 
que  sorte,  dans  l'attente  du  rétablissement  des  lieux 
autrefois  grevés  de  servitude.  Celle-ci  pourrait  être 
'  déclarée  éteinte ,  s'il  changeait  la  destination  de  ces 
Ueux,  et  que  les  changemens  fussent  de  telle  importance 
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qu^on  dût  y  retrouver  le  caractère  et  les  conditions 
dWe  temise  volontaire^  suivant  ce  que  nous  avons 
dit  au  §  6  ci-après. 

Remarquez  encore  que,  pour  l'application  de  la 
régie  :  conti'à  non  valentem,  etc,  il  faut  une  im- 
possibilité absolue  d'user  de  la  ser>âtude  ;  on  ne  peut 
donc  Finvoquer  que  dans  le  cas  où  le  rétablissenijent 
des  lieux  ne  dépend  nullement  de  la  volonté  du 
propriétaire  du  fond  dominant.  Si  c'était^  par  exemple , 
ce  dernier  fond  qui  eût  été  dégradé  ou  détniit,  de 
manière  k  empêcher  Tusage  de  la  servitude^  et  qu'il 
y  eût  moyen  de  le  rétablir,  Timpossibilité  dagir 
n'existerait  pas  et  la  prescription  commencerait  à 
courir.  Par  conséquent^  30  ans  de  non-usage  opére- 
raient l'extinction  de  la  servitude.  Ce  serait  le  cas  ou 
jamais  de  Fart.  706.  —  (Voir,  au  surplus,  ce  que 
nous  disons  au  chap.  7). 

Enfin ,  et  dans  tous  les  cas ,  il  est  prudent  que  le 
propriétaire  d'un  droit  de  servitude  qui  se  trouve 
grevé  par  force  majeure  ou  pour  tout  autre  motif  in- 
dépendant de  sa  volonté ,  de  l'exercice  de  son  droit  y 
fasse  signifiçr  au  propriétaire  du  fond  servant  un  acte 
conservatoire,  c'est-k-dire  un  acte  par  lequel  il  somme  ce 
propriétaire  de  remettre  les  lieux  dans  leur  état  primitif, 
avec  déclaration  que',  ne  pouvant  obtenir  ce  rétablis- 
sement (  suivant  ce  qui  est  dit  au  n. 4 ,  3**) ,  il  proteste 
contre  toutes  les  conséquences  qu'on  pourrait  induire 
de  son  inaction  et  du  non-usage.  Cet  acte  n'est  pas  ^ 
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suivant  nous,  rigoureusement  utile,  mais  danstoui 
les  cas  9  il  est  prudent  de  le  faii'e  signifier. 

506.  5^  Il  faut  que  le  non-usage  soit  absolu ,  que 
la  servitude  soit  entièrement  supprimée  ,  que  le  fond 
lissujetti  soit  constitué  en  pleine  liberté  ;  le  plus  léger 
acte  de  jouissance  exclut  Fidée  d'abandon  de  ceue 
servitude  ;  si  donc  celle-^ci  n* était  pas  limitée  par  le 
titre ,  le  moindre  usage  qu'on  en  ferait  la  conserverait 
toute  entière.  Par  exemple ,  s'agissant  d'un  droit  de 
puisage ,  l'usage  qu'on  en  aurait  fait  pendant  la  nuit 
la  conserverait  pendant  le  jour;  par  exemple  encore, 
s'agissant  d'un  droit  illimité  de  passage  pour  l'exploi-^ 
tation  d'un  champ ,  le  fait  d'y  passer  à  pied  conserve- 
rait le  droit  d'y  passer  avec  des  bestiaux  nécessaires  k 
cette  exploitation. 

Mais  si  la  servitude  était  limitée  y  3o  ans  de  pos- 
session contraire  au  titre  pourraient  changer  le  mode 
de  son  exercice  (  art.  708  du  Code  civil  ).  Par  exemple, 
si ,  dans  le  cas  du  puisage  ,  je  vous  avais  fait  défense 
de  prendre  plus  de  quatre  comportes  d'eau  par  jour , 
et  que ,  pendant  30  ans ,  vous  vous  fussiez  conformé  a 
cette  défense ,  le  mode  de  la  servitude  se  trouverait 
définitivement  réglé ,  lors  même  que ,  suivant  votre 
titre,  vous  pussiez  en  prendre  dix.  —  Par  exemple  , 
si,  ayant  sur  mon,  fond  un  passage  avec  charrette, 
je  rétrécis  la  voie,  de  manière  à  ne  laisser  qu'un  passage 
à  pied,  30  ans  de  silence  de  votre  part  réduisent  le 
passage.  Mais,  pour  que  la  volonté  ne  soit  pas  équii* 
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vôquc,  il  faut  wufait  matériel  qui  indique  le  chan* 
gement  du  mode  ;  à  défaut  de  ce  fait ,  la  servitude 
serait  conservée  dans  son  étendue  primitive.  C'est  la 
conséquence  des  principes  contenus  aux  numéros  pré^ 
cédens. 

507.  Nos  lecteurs  voudront  bien  ne  pas  perdre  de 
vue  que  Fart.  708  ne  fait  pas ,  pour  diminuer  l'étendue 
des  servitudes ,  la  distinction  que  lart.  691  du  Code 
civil  fait  pour  les  rendre  plus  onéreuses,  et  au  lieu 
que  le  mode  ne  peut  s'étendre  que  pour  les  servitudes 
continues  et  apparentes  (n.  396),  il  peut  être  dimi- 
nué pour  toute  sorte  de  servitudes.  —  Il  résulte  de 
cette  différence  que ,  si  j'ai  joui  d'un  droit  plus  étendu 
que  ne  me  l'accordait  mon  titre ,  je  n'ai  acquis  le  sur- 
plus, par  prescription^  qu'autant  quil  s'agit  d'une 
servitude  continue  et  apparente;  et  que,  si  j'ai  joui 
d'un  droit  moins  étendu,  la  servitude  doit  être,  à 
Ta  venir ,  renfermée  dans  les  limites  de  mon  exercice 
trentenaire, 

508.  La  dernière  conséquence  que  nous  venons  de 
déduire  du  principe  énoncé  au  n.  506  ,  donne  nais- 
sance à  des  difficultés  sérieuses.  Nous  avons  dit  que 
Texercice  de  la  servitude ,  comment  qu'elle  fût  exer- 
cée ,  la  conservait  entière ,  lorsque  le  titre  constitutif 
n'en  déterminait  pas  les  limites.  Mais  peut-on  dire  que 
le  propriétaire  du  fond  dominant  a  usé  de  la  servitude*, 
lorsque  cessant  d'exercer  celle  qui  lui  appartenait  dans, 
l'origine,  il  s'eçt  borné  à  user  d'une  autre  servitude 
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de  la  même  naiare  ,  au  préjudice  du  propriélaîre  da 
fond  servant ,  mais  sur  un  autre  fond? 

Celte  question  est  d  autant  plus  importante  que ,  si 
Ton  admet  la  négative ,  le  propriétaire  du  fond  domi- 
nant peut  perdre  son  droit  de  ser\  itude  par  le  non* 
usage  pendant  30  ans,  sans  acquérir^  pour  cela  y  celle 
qu'il  a  cru  pouvoir  substituer  a  la  première  ;  ce  qui  a 
lieu  dans  le  cas  où  la  servitude  est  discontinue  ou  non- 
apparente  (  supra ,  n.  469  ). 

On  est  assez  généralement  d'accord  que  4a  servitude 
est  éteinte  par  le  non-usage  pendant  30  ans ,  tontes  les 
fois  que  la  servitude  a  été  exercée  au  profit  d'im  autre 
fond  que  le  fond  dominant ,  quoique  les  deux  appar- 
tiennent au  même  propriétaire ,  et  toutes  les  fois  en- 
core que  cette  ser\  itude  a  été  exercée  sur  un  autre 
héritage  que  le  fond  servant,  quoique  Tup  et  Fautre 
appartinssent  aussi  au  même  propriétaire.  Dans  ce  cas, 
la  relation  des  deux  premiers  héritages  ^  cessé  ;  Tnn  a 
cessé  d'éire  le  fond  dominant ,  l'autre  a  cessé  d'être  le 
fond  servant ,  et  la  prescription  est  venue  rompre  1^ 
sujétion  de  l'un  k  l'égard  de  l'autre.  Qu'impprte  que 
le  propriétaire  du  fond  dominant  ait  exercé  tme  servi- 
tude analogue  sur  un  autre  fond  appartenant  au  même 
propriétaire   que    celui  à  qui  appartenait    le    fend 
ser\  ant  ?  11  n'en  est  pas  moins  vrai  que  ce  dernier  fond 
a  été  constitué  en  état  de  liberté  pendant  30  aii« ,  et 
qu'il  a  été  ainsi  affranehi  de  la  servitude.  Un  autre 
fond ,  à  la  yérité^  a  été  soumis  k  l'exercice  d'une  sw-« 
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vitude  pareille ,  mais  cette  charge  est  un  fait  qui ,  en 
Tabsence  de  toute  manifestation  de  volonté  de  la  part 
des  parties  intéressées ,  ne  produit  d  autres  conséquent 
ces  que  celles  qui  s'y  rattachent ,  dans  les  questions 
ordinaires  sur  l'établissement  des  servitudes  «  Cela, 
posé  y  il  pK)duit  une  présomption  de  volonté  de  la 
part  des  deux  propriétaires,  s'il  constitue  une  servie 
tude  continue  et  apparente,  et  il  est  sans  aucune 
importance ,  s'il  s'agit  d'une  servitude  discontinue  ou 
d'ime  servitude  continue  non  apparente.  Dès-lors  y 
ML  premier  cas ,  la  prescription  établit ,  d'un  côté , 
la  servitude  qu'elle  fait  perdre  de  l'autre,  tandis  qu'au 
second  cas  ^  elle  éteint  la  servitude  sans  la  faire  re- 
vivre ailleurs, 

509,  La  question  ne  peut  donc  être  réellement 
agitée  que  pour  le  cas  où  la  servitude  ayant  été  dé^ 
placée ,  aurait  été  néanmoins  exercée  sur  le  même 
héritage.  Par  exemple,  j'ai  acquis  le  droit  dépasser 
sur  votre  champ  k  l'aspect  du  midi  ;  trouvant  plus' 
/commode  de  passer  au  nord,«je  cesse  de  passer  suç 
la  partie  du  champ  sur  laquelle  la  servitude  avait 
été  fixée,  «t  je  passe  ailleurs;  par  exemple  encorg , 
ayant  le  droit  de  prendre  de  Feau  à  un  puits  de  fotre 
maison ,  j'exerce  pendant  30  ans  mon  droit  de  pi^sage 
dans  un  autre  puits  de  cette  mafson  :  eh  bien ,  lyeme 
dans  ce  cas ,  nous  pensons  qu'il  y  a  peu  de  difficultés 
]?n  effet ,  le  fond  dominant  et  le  fond  servant  n'ont 
pas  changé  ;  le  premier  a  profité  de  son  droit,  le 
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seconcl  a  supporté  la  charge  qiii  Jui  était  imposée  : 
qu'importe  que  quelques  ohangemens  sans  importance 
j>our  les  deux  fonds  se  soient  introduits  dans  rexercice 
de  la  ser\^itude  ?  Ne  savons-nous  pas  tout  ce  qu'ont 
de  sacré  les  lois  du  bon  voisinage  et  ces  convenances 
dont  l'objet  est ,  dans  tous  les  cas ,  de  modérer 
la  rigueur  du  droit  ,  d'en  faciliter  l'exercice  et  de 
faire  tourner  k  l'avantage  des  deux  voisins  ce  qui , 
conçu  d'une  manière  étroite  et  subtile ,  serait  quel- 
quefois une  incommodité  insupportable  ?(  n.  11  de 
l'Introduction)  Ne  doit-on  pas  croire,  dès-lors,  ou 
que  les  deux  propriétaires  ont  usé  du  droit  que  leur 
donne  Tart.  601  du  Code,  de  changer  l'assignation 
primitive ,  etc  ;  ou  que  les  changemens  qu'ils  ont  ap 
portés  dans  l'exercice  de  la  servitude  n'ont  été  que 
l'effet  de  la  tolérance  et  d'une  convenance  momen- 
tanée ?  ^  , 

Lesiois  Romaines  poussaient  la  rigueur  au  point  de 
décider  que,  dans  le  cas  ci-dessus  et  autres  analogues  , 
la  servitude  était  éteiate  (loi  10, §1,  loi  17  et  18), 
et  nous  devons  le  dire ,  un  grand  nombre  de  juriscon-t 
cultes ,  parmi  lesquels  on  peut  citer  Caepolla ,  tract  2  , 
cap.'O ,  n.  33  ;  Lalaure,  liv.  I*"^ ,  chap.  12  ,  2'n«  dis- 
tinct. ,  etc  ,  avaient  soutenu  des  opinions  conformes  k 
la  disposition  de  ces  lois ,  mais  ces  opinions  rigoureuses 
qui  prenaient  leur  soiurce  dans  la  subtilité  des  écoles  , 
étaient  en  opposition  formelle  à  nos  lois  de  bon  voisi-i 
nage  qui ,  dana  tous  le§  cas  douteux ,  sont  les  meilleu^^ 
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guides  de  Finteiprète  ;  elles  étaient  en  opposition  à  Ge% 
principes  larges  et  concilians  qui,  en  matière  dô 
servitudes,  doivent  toujours  faire  considérer  comme 
sans  importance  toute  circonstance  de  fait  qui  n'infère 
pas  de  grief.  Mais  d  ailleurs ,  dan^  l'espèce  de  la  ques-» 
tion  et  autres  analogues ,  peut-on  ce  baser  même  sur  la 
rigueur  du  droit  ?  11  nous  parait  que  non  :  n'avonsn 
nous  pas  dit  que  le  fond  dominant ,  pas  plus  que  le 
fond  servant  y,  n'étaient  changés  ?  N'avons-nous  pas  di% 
que  la  servitude  n'avait  pas  cessé  d'être  exercée  ? 
Qu'importe  qu'on  l'ait  déplacée ,  si  le  fond  servant  n'a 
pas  été  constitué  en  état  de  liberté  ?  Tout  au  plus ,  le 
mode  de  la  servitude  serait  changé ,  aux  termes  de 
l'art.  708  du  Code  civil,  mais  la  facilité  adjniseparla 
loi  de  changer  ce  mode,  prouve  qu'il  était  loin  de  sOn 
esprit  d'accueillir  l'opinion  rigoureuse  adoptée  par 
CœpoUa  et  par  Lalaure.  N'hésitons  donc  pas  à  dire 
qu'il  n'y  a  extinction  de  servitude  que  sous  deux  con-t 
ditions  :  la  première ,  qu'il  y  ait  eu  liberté  entière  du 
fond  assujetti  ;  la  deuxième ,  qu'il  y  ait  présomption 
d'abandon  de  la  servitude  de  la  part  du  propriétaire 
du  fond  dominant  ;  or ,  dans  Tespèce  de  la  question , 
ces  deux  conditions  ne  sont  nullement  remplies ,  et  le 
fait  conduit ,  au  contraire ,  à  la  présomption  que  les 
parties  ont  été  dans  l'intention  de  conserver  la  servi- 
tude établie. 

510.  La  loi  parle  du  non-usage  pendant  30. ans  ^ 
est-ce  à  dire  pour  cela  qu'ime  sei*vitude  né  serait  p^s 
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éteinte  par  la  possession  de  10  ans  dont  il  est  piurlé 
dans  IVt.  2265  du  Codé  civil,  si,  au  non«usage.,  se 
joignait  la  bonne  foi  du  possesseur  et  un  titre  par 
lequel  on  lui  aurait  vendu  Vimmeuble  comnse  af-< 
franchi  de  toute  seii^itude  ? 

Cette  opinion  est  vivem«it  eontroversëe  pw  les 
auteurs  ;  MM.  Pardessus  et  TouUier  pensent  que  y 
pour  Vextinction  de  la  servitude  y  il  faut  un  non-usage 
pendant  30  ans  ;  MM.  Delvincourt  et  Duranton 
pensent^  au  contraire,  que  tO  ans  suffisent,  et  cela, 
disent-ils,  parce  qu'il  s  agit  moins  de  rextinction 
d'une  servitude ,  que  de  Facquisition  pleine  et  entière 
de  la  propriété. 

L'opinion  de  MM.  Pardessus  et  Toullier  nous  paraît 
préférable  :  d'abord ,  parce  qu'il  est  établi  que  la  pre- 
scription des  servitudes  est  une  prescription  à  part 
(n.  397  3<*),  et  en  second  lieu,  c'est  qu'il  y  aune 
différeiice  énorme  entre  la  possession  d'un  droit  de 
propriété  el  la  possession  d'une  servitude.  La  pre^ 
mière  pouvant  se  manifesta  tous  les  jours  et  à  tous  les 
instans,  on  conçoit  combien  on  doit  croire  à  la  p|0-^ 
priété  de  celui  qui,  tous  les  jours,  se  livre  sans  obs- 
tacle aux  actes  continuels  et  patens  qui  caractérisent 
im  droit  de  ce  genre ,  et  combien  peu  on  doit  croire 
aux  droits  de  celui  qui ,  pendant  plus  de  10  ans,  re- 
nonce à  exercer  aucun  de  ces  actes,  et  qui,  notam- 
ment renonce,  pendant  un  si  long  espace  de  temps ^ 
aut  revenlis  annuels  de  sa  propriété* 
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.Quant  à  la  possession  d  un  clroit  de  servitude  ^  il  e^ 
est  bie^  autrement  :  les  faits  sur  lesquels  elle  repose 
peuvent  |ie  pas  être  habituels  ^  ils  peuvent  ne  se  re- 
nouveler que  rarement  ;  et  alor^  pense-t-^m  que  10 
ans  de  non-exercice  de  la  part  du  propriétaire  du  fond 
dominant  soient  suflisans  pour  faire  suppo^r  de  sa 
part  l'abandon  de  son  droit  ?  Par  exemple ,  la  ser* 
vitude  qui  consiste  à  prendre  de  la  mame^  du  sable  j, 
elc ,  sur  rhériiage  voisin  pour  lutilité  d'im autre  fond 
ou  édifice ,  ne  s'exerce  pas  journellement  ;  on  ne 
marne  pas  tous  les  ans  ses  terres^  et  surtwt  on  ne  fait 
pas  tous  les  ans  des  constructions  :  eh  bien ,  pense-t-on 
que  y  parce  que,  pendant  10  ans,  on  n'aurait, pas  eu 
besoin  de  marner  ses  immeubles,  ni  de  faire  bâtir, 
on  sera  censé  avoir  abandonné  son  droit  ?  Nous  ne 
saurions  le  penser ,  et  Fart.  705  ne  fesant. résulter  ce% 
abandon  que  du  non-usage  pendant  30  ans ,  nous  ne 
voyons  pas  de  raison  pour  apporter  à  cet  article  une 
modification  aussi  importante  que  celle  qui  se  trouve 
dans  lart.  2265  du  Code  civil  (voir  au  surplus  larrét 
d^i  cassation  rapporté  au  n.  397). 

511.  Il  semblerait  juste  que  celui  qui  oppose  le 
^non-usage  comme  ayant  éteint  la  servitude ,  fournit  la 
preuve  de  son  exception^  et  que  cette  obligation  lui 
fût  imposée ,  comme  elle  est  imposée  k  tout  deman- 
deur. Peu  importerait  que  son  fond  fôt  libre  au  mo- 
ment de  la  demande,  ou  qu'il  ne  le  fut  pas  ;  cependant 
)a  jurisprudence  de  la  Gour  ^e  cassation  est  fixée  dana 
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lin  sens  opposé  :  elle  décide  que  celui  qui  nW  pas 
possesseur  actuel  d'un  droit  de  servitude ,  ne  peut  pas 
se  .prévaloir  d'une  ancienne  possession  pour  en  induire 
la  présomption  que  celte  possession  s'est  continuée 
pendant  une  partie  quelconque  des  trente  dernières 
années;  que  c^est^  par  conséquent^  à  bd  de  prou- 
ver qu'il  est  possesseur  actuel ,  et  qu  a  ce  titre ,  il  a 
conservé  la  servitude  (  arrêts  rapportés  ou  indiqués 
par  Sirey ,  vol.  35 ,  part.  1",  pag.  721  ). 

La  seule  modification  que  la  Cour  a  apporté  à  sa 
jurisprudence,  c'est  que  si  le  propriétaire  du  fond 
servant  ne  fait  pas  valoir  son  droit  a  cet  égard ,  et 
qu'il  laisse  mettre  la  preuve  à  sa  charge ,  il  n  est  pas 
recevable  a  s'en  faire  un  moyen  de  cassation  (Sirey, 
vol.  36, part.  1'*^,  pag.  609). 

512.  Lorsque  le  non^usage  de  la  servitude  s'est 
prolongé  pendant  30  ans  ainsi  et  aux  conditions  déter-< 
minées  aux  numéros  qui  précèdent ,  la  servitude  est 
éteinte;  elle  est  censée  n'avoir  jamais  existé.  Toute- 
fois ,  chacun  pouvant  renoncer  à  une  prescription  ac- 
quise (  art.  2221  du  Code  civil  ) ,  rien  n'empêche  <^e 
le  propriétaire  du  fond  servant  ne  renonce  à  celle  qui 
a  affranchi  son  fond.  Mais  il  nous  parait  que,  si  l'on 
considère  combien  les  renonciations  a  un  droit  se  pré- 
sument difficilement ,  et  d'un  autre  côté ,  combien  est 
grande  la  faveur  dont  jouit  la  liberté  des  héritages ,  il 
ne  suffirait  pas  de  quelques  faits  desquels  on  pourrait 
induire  la  conservation  de  la  servitude ,  pour  qu'on  pûl 
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ctDire  à  rintenlion  des  parties  de  la  faire  revivre  ;  il 
faudrait  que  cette  servitude  fût  rétablie  en  plein  exer-^ 
cice  ;  que ,  par  exemple ,  des  ouvrages  détruits  eussent 
été  rétablis  ;  que  des  obstacles  créés  h,  l'exercice  de  la 
Servitude  eussent  été  levés  ;  qu'en  un  mot ,  on  ne  pût 
pas  doutet  de  l'intention  des  parties  de  renoncer  à  ; 
la  prescription  acquise^  —  Nous  ne  pensons  pas , 
toutefois ,  qu'il  faille  30  années  de  jouissance  depuis  là 
reprise  du  droit  de  servitude  ;  M.  Pardessus  ,  n.  512 , 
Texige  d'après  Perrière,  sur  la  Coutume  de  Paris, 
mais  rien  dans  la  loi  n'escige  que  la  renonciation  k  tuic 
prescription  dont  parle  Fart.  2221  ,  ne  puisse  résulter 
que  d'une  prescription  contraire;  et  en  matière  de 
servitudes  discontinues  ou  non-apparentes ,  surtout , 
toute  possession  étant  précaire ,  on  sent  que  30  ans 
d'tme  pareille  possession  auraient  moins  de  force  pour 
témoigner  de  Tintention. des  parties,  que  les  faits  ma- 
tériels dont  nous  venons  de  parler.  L'art.  2221  du 
Code  civil  abandonnant  aux  tribimaux  IJappréciation 
des  faits  desquels  on  peut  évincer  la  renonciation ,  ce 
serait  modifier  la  loi,  ajouter  à  sa  rigueur,  que, de 
soi^mettre  notre  opinion  h.  celle  de  M.  Pardessus  (  arrêt 
de  la  Cour  royale  d'Orléans,  du  3f  décembre  1835 , 
rapporté  par  Sirey ,  vol.  36 ,  part.  2 ,  pag.  5  ) 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  ^^^  ) 

Dé  ta  perte  de  tun  des  deux  héritages 

&13»  Il  6st  Lien  l'are  qu'un  héritage  soit  tellement 
détruit  (ju'il  n'y  ait  plus  d'espoir  de  le  rétablir  dans  son 
état  primitif  :  aussi ,  devons-nous  dire  (jue  cette  des- 
truction n'est ,  le  pltis  souvent ,  qu'une  cause  de  ces- 
sation momentanée  de  la  servitude  (  chàp.  ci-après)  ; 
mais  quelquefois  aussi  ^  cette  destruction  est  tellement 
complète ,  qu'elle  produit  l'extinction  de  la  servitude. 
On  peut  citer  pour  exemple  le  cas  d^une  inondation 
qui  entraine  le  terrain  grevé  d'une  servitude  de  pas- 
sage ;  on  peut  citer  encore  le  cas  où  y  par  suite  d'un 
éboulement  de  terrain  ^  une  marnière  grevée  de  ser- 
vitude serait  totalement  couverte,  etc ,  etc.  Dans  ces 
deux  cas  et  autres  semblables ,  la  servitude  ne  pourrait 
plus  exister ,  par  cela  seul  qu'il  n'y  aurait  plus  de 
fond  servant  (supra,  p.  4,  etPothier,  Introd.  au 
tit.  13  de  la  Coût.  d'Orléans ,  n,  13  )< 

s  IV. 

Du  ractutt  volontciite  ou  forcé. 

514.  Chacun  pouvant  disposer  de  sa  chose,  et 
acheter  celle  qu'on  est  dans  l'intention  de  lui  vendre  , 
il  n'est  pas  douteux  que  les  servitudes  ne  puissent 
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s'éteindre  par  le  rachat»  Mais  peuveiit-elles  être  ra- 
chetées par  force  ? 

Il  faut  répondre  en  général  que  non:  jpuisque 
personne  ne  peut  être  contraint  de  céder  sa  propriété , 
si  ce  n'est  pour  cause  d'utilité  publique  (art.  545  du 
Code  civil  ).  Nous  disons  en  général,  parce  qu'il  existe 
Une  exception  dans  l'art.  8,  sect.  4  du  tit.  I®"*  de  la 
loi  du  .6  octobre  1791.  —  D'après  cette  loi,  le  diroit 
de  pacage  ou  de  pâturage ,  même  lorsqu'il  est  établi 
par  un  titre ,  est  soumis  au  rachat  \  celui  k  qui  ce  droit 
appartient  ne  peut  se  refuser  à  le  vendre  au  proprié- 
taire du  fond  servant.  —  D'après  cette  même  loi ,  le 
prix  du  rachat  se  règle  à  dire  d'experts ,  et  l'expertise 
est  à  la  charge  de  celui  qui  propose  le  rachat ,  k  moins 
qu'il  n'use  des  précautions  dont  il  a  été  parlé  au  n. 
146  cinlessus. 

s  V. 

De  T  abandon  du  fond  grevé* 

615.  Les  servitudes  peuvent  s'éteindre  encore  par 
labandon  du  fond  qui  doit  la  servitude  (  Arg.  de  lart. 
698  du  Code  civil;  suprà,  n.  496):  cet  abandon  est 
la  Conséquence  de  cette  règle ,  tant  de  fois  invoquée , 
que  lorsqu'on  n'est  obligé  que  par  rapport  k  une  chose , 
on  peut  se  soustraire  à  son  obligation ,  en  abandonnant 
cette  chose. 
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L^abandon  doit  être  notifié  à  celui  à  qui  on  veut  le 
consentir,  et  il. ne  transfère  la  propriété  qu autant 
tju'il  est  acc^epté,  ou  qu'il  est  rendu  un  jugement  qui 
,  tient  lieu  d'acceptation. 

Celui  à  qui  est  fait  Tabandoli  ne  tioit  payer  aucun 
des  fVais  occasionnés  par  la  nécessité  d'en  fournir  la 
preuve.  Ce  ne  serait  qu'autant  qu'il  l'efuserait  d'ac- 
cepter ,  sans  ime  juste  cause  ^  Tabandon  qui  lui  serait 
proposé,   que  le  jugement  rendu  nécessaire  par  son 
refus  serait  à  sa  charge  (Introduction,  n.  11). 
^  516.  Des  difficultés  se  sont  élevéeâ  sur  la  question 
de  savoir  ce  que  Ton  doit  abandonner  :  est-ce  tout 
•l'héritage  grevé  de  servitude?  est-ce   seulement  la 
partie  de  cet  héritage  sur  laquelle  la  servitude  s'exerce? 
Nous  avons  déjà  résolu  la  question  au  n.  476 ,  il  est 
inutile  de  rien  ajouter  à  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce 
point. 

517.  11  est  à  remarquer  <jije  l'abandon  produit  l'ex- 
tinction de  la  servitude  par  confusion  ;  du  moment 
qu'il  a  été  fait  et  accepté ,  il  n'y  a  plus  4e  fond  servant  ^ 
et  par  cela  même ,  plus  de  servitude. 

Mais,  comme  la  confusion,  il  doit  être  prouvé  pat 
écrit ,  et  celui  à  qui  on  le  pt-opose  doit  exiger  qu'un 
acte  authentique  le  constate  in-évocablement.  La 
preuve ,  autrement ,  devant  être  quelquefois  im^* 
sible  et  toujours  difficile ,  il  en- résulterait  que  ce  pro- 
priétaire, après  s'être  livré  à  des  dépenses  plus  on 
moins  fortes  y  après  avoir  réparé  et  am^oré  le  fend 
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abandonné ,  pourrait  être  évincé  de  ce  dernier  fond , 
et  par  cela  même ,  privé  des  sommes  qu'il  aurait  dé- 
pensées. ^ 

S  VI. 

De  Feootinction  de  la  sers^Uudepar  la  remise 
volontaire. 

51 8.  Les  servitudes  s'éteignent  par*  la  remise  qui  en 
est  volontairement  consentie  par  le  propriétaire  du 
fond ,  dominant  ;  c'est  la  conséquence  d'une  règle  tri^ 
viûle  en  jurisprudence  ^  qu'il  est  permis  à  chacun  de 
renoncer  aux  droits  introduits  en  sa  faveur. 

519.  Il  n'y  a  que  le  propriétaire  du  fond  dominant 
qui  puisse  faire  Tabandon  d'une  servitude  \  encore  ne 
peut-il  ie  &iVe  au  préjudice  d'un  usufruitier^'  d'un 
fermier ,  etc ,  etc.  —  Il  ne  peut  pas  non  plus  le  faire 
au  préjudice  d'un  de  ses  co-propriétaires  :  et  si ,  dans 
ce  dernier  cas ,  il  a  fait  cet  abandon  /  la  servitude  v^esi. 
éteinte  en  parf.ie  qu'autant  qu'elle  est  divisible,  et 
jusqu'à  concurrence  du  droit  lui  compétent  sur  cette 
servitude. 

-520.    La  remise   peut   être  expresse  ou  titcite  : 

elle  est  expresse ,  quand  elle  résulte  d'un  acte  ou 

déclaration  formels  ;  —  elle  est  tacite ,  quand  elle 

résulte   de  faits   incompatibles  avec   l'existence  de 

la  servitude.  On  peut  citer,  pour  exemple,   le  cas 

où  le  propriétaire  du  fgnd  dominant  aurait  laissé 

27 
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faire  des  travaux  eonsîdérables  dont  Tobjejt  serait  de 
rendre  Tesercice  de  la  servitude  impossible.  Il  est 
certain  qu'il  y  aurait  injustice  ^e  ne  pas  voir  une  re- 
mise de  la  servitude  dans  le  sUence  du  propriétaire 
intéressé  à  son  maintien..  Si  les  ouvrages  étaient  peu 
importans,  s'ils  n'éuient  pas  absolument  incompati- 
bles avec  Fexercice  de  la  servitude ,  s'ils  n'avaient  pas 
un  caractère  de  perpétuité ,  le  silence  du  propriétaire 
du  fond  servant  ne  tirerait  pas' k  conséquence,  et  ce 
serait  le  cas  de  ne  pas  en  induire  Imtenûon  de  faire 
cesser  la  servitude;  on  devrait,  au  contraire,  appli- 
quer la  règle  dont  nous  avons  parlé  au  n.  10  de  l'In- 
troduction :  InvUum  auiem  in  servituUbus  accipere 
debemus,non  eum  qui  contradicity  sedeumquinon 
consentit.    . 

524.  Mais  le  propriétaire  du  fond  domijQant  ainsi 
privé  de  servitude,  aurait-il  droit  à  une  indenmité? 
L'affirmative  ne  parait  pas  douteuse  :  la iremise  d'un 
droit  peut  se.  présumer  ^  lorsque  les  circ^tances  sont 
telles ,  que  l'exercice  de  ce  droit  n'est  plus  possible  y 
ou  lèrsque  cet  exercice  serait  ruineux  pour  les  inté- 
ressés, et  que  le  propriétaire  du  fond  dominant  a  laissé 
changer  les  lieux  et  faire  tous  les  ouvrages  sans-  se 
plaindre;  mais  rien  ne  prouve,  et  rien  n'oblige  a 
croire  que  cette  remise  ait  été  volontaire.  Si  donc  des 
doutes  peuvent  s'élever  suî:  la  nature  de  cette  remise^ 
il  faut  s'en  tenir  à  ces  deux  règles  :  que  les  menoncia-' 
tiens  à  un  droit  ne  se  présument  pas;  et  que  toute 
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interprétation  doit  être  faite  contre  celui  qui  a 
négligé  de  se  procurer  une  preus^e  légale  du  paie* 
ment  qu'il  allègue  (Voét,  aux  Pandect. ,  liv.  8,  lit.  6 
§  5  )  ;  il  y  a  lieu ,  dè»-lors ,  k  une  indemnité  qui , 
k  défaut  d^un  accord  amiable  j  est  réglée  par  des 
experts  ^  et  pour  laquelle  le  propriétaire  du  fond  do- 
minant a  une  action  qui  dure  30  ans ,  depuûrla  coui- 
fection  des  ouvrages  qui  ont  Êiit  perdre  la  servitude. 

S  VIL 

De  la  résolution  du  droit  de  cehù  qui  a^ait  constitué 
la  servitude. 

522.  La  servitude  s  éteint  par  la  resolution  du  drcnt 
de  celm  qui  Favait  constituée  ;  c'est  la  eonséqueneé 
des  principes  dont  il  a  été  parlé  au  n.  354 ,  et  plus 
particulièrement  de. la  règle  :  Nemo  plus  juris  in 
aliian  iran^erre  potest  quàm  ipse  habet  (  loi  54 , 
ff,  de  reg.  juris  et  art.  2125  du  Code  civil).  Si  donc 
j  ai  constitué  sur  Théritage  dont  j'étais  en  possession 
une  servitude  quelconque ,  et  que  je  sois  évincé  de  cet 
héritage  en  vertu  de  la  clause  résolutoire^  k  servi- 
tude est  éteinte  ;  elle  est  censée  n  avoir  jamais  existé. 

523.  Cette  dernière  conséquence  est  juste  et  fondée 
en  droit,  et  cependant  il  n'est  pas  toujours  facile 
d'en  faive  1  application.  Gela  résulte  de  ce  que  la  règle 
que    la   résolution  du  droit  dé  celui  qui  donne. 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  408  ) 
entraîne  la  résolution  de  celm  qui  reçoit  :  resoluto 
JU&È  DAMTis  RESOLYiTUR  JUS  AcciPifiMTiS  ^  n  a  jamak  été 
conçue  ni  expliquée  d'une  manière  générale  et  absolue. 

524.  Âpres  beaucoup  de  controverse  et  d'hésita- 
tions ,  la  jurisprudence  a  paru  consacrer  les  prc^>osi- 
tions  ci-après. 

i*^  Si  la  clause  résolutoire  provient  d'une  cause  né- 
cessaire,  inhérente  au  contrat,  les  servitudes,  de 
même  que  les  hypothèques ,  doîf  ent  s'évanouir  ;  elles 
sont  censées  n'avoir  jamais  été  consenties. 

2®  Si  la  résolutioti  est  volouuire^  c'est^-dire  si  elle 
a  une  cause  qui  puisse  être  imputée  au  possesseur  qui 
a  constitué  les  servitudes  ou  consenti  les  hypothèques, 
la  résolution  du  droit  entraine  Textinction  des  servi- 
tudes ,  si  elle  est  lefiet  direct  et  immédiat  de  la  vo- 
lonté de  ce  possesseur.  C'est  le  cas  de  la  règle  :  NuUa 
promissio  potes t  consistere  quœ  ex  voluntate  pro- 
missoris  statimk  capit;  loi  108,  §  1 ,  fï.  deverb 
oblig; 

525.  Ces  deux  propositions  ont  encore  donné  nais- 
sance k  de  grandes  difficultés,  et  comme  leur  examen 
entrait  pour  beaucoup  dans  Toilvrage  que  nous  avons 
pubUé  sur  la  nullité'  des  cons^enUons  et  des  actes  , 
etc,  nos  lecteurs  nou»  sauront  gré  de  rapporter  ici  les 
règles  qui  nous  ont  paru  former  le  complémait  de 
ces  deux  propositions  (  elles  sqnt  extraites  du  vol.  2, 
n.  152  et  suivans). 

526.  Première  Règle.  La  nullité  ou  resdsiou  d'*un 
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contrat  produisent  leur  effet  tant  contre  les  tiers  que 
contre  les  parties  contractantes ,  toutes  les  fois  <|ue  ces 
tiers  n'ont  pas  été  de  bonne  foi  y  ce  qui  a  lieu  lors- 
qu'ils ont  connu  et  dû  connaître  la  cause  de  Tévic- 
tion  :  volenti  non  fit  injuria  (  voir  Touvrage  ci-dessus , 
vol.  2,n.  152). 

527.  Deuxième  Règle.  L'annulation  ou  rescision 
d'un  acte  ou  d'une  convention  produisent  leur  effet 
contre  le  tiers,  même  de  bonne  foi,  lorsqu'il  ne  détient 
son  droit  que  par  l'effet  d  une  disposition  à  titre  gratuit, 
car  entre  deux  individus  dont  l'un  agit  pour  éviter  de 
perdre,  de  damna  vitando,  et  l'autre  pour  faire  un 
bénéfice,  de  lucro  captandoy  on  doit  se  décider  en 
faveur  du  premier.  Intei^pretatio  sumenda^  pro  eo , 
(jiàdedamno  vitando  tractai.  (  Voir  la  justif.  de  cette 
règle,  vol.  2,  n.  157). 

528.  Troisième  Règle.  La  résolution  d'un  acte  bu 
d'une  convention  ne  peut  avoir  lieu  au  préjudice  des 
tiers ,  lorsque  ceux-ci  détiennent  leur  droit  de  celui- 
là  même  qui  intente  l'action  en  nullité  (  voirie  vol.  2j 
n.  1 59  du  même  ouvrage  ). 

529.  Quatrième  Règle.  Lcu'squ^un  acte  n'est  point 
nul ,  mais  seulement  annulable  ou  rescindable  y  pour 
une  cause  qui  n'est  point  apparente^  Faction  en  nullité 
ou  en  rescision  ne  rejaillissent  point  sur  les  tiers  qui 
ont  traité  de  bonne  foi  et  qui  ont  rempli  les  formalités 
nécessaires  pour  avertir  ceux  qui  auraient  des  droits  à 
exercer  sur  la  chose  qui  fait  Tobjet  du  traité  —  Cette 
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règle*,  qui  est  des  plus  importantes ,  a  reçu  de  grands 
dféveloppemens ,  au  vol.  2 ,  n.  163  du  même  ou>rage. 

530.  Ces  règles  une  fois  posées,  il  est  facile  de  se 
convaincre  que  lés  iservitudes'  sont  éteintes  par  la 
résolution  du  droit  de  celui  qui  les  a  constituées  y 
dans  les  circonstances  ci-après. 

1^  Lorsque  une  servitude  a  été  imposée  par  un  hé- 
ritier sur  un  héritage  légué  sous  condition^  et  que 
Tévénement  de  la  condition  se  réalise  (  leg.  1 1 ,  ff. 
quemad.  servit,  amitt.  ;  art.  1183  du  Gode  civil). 

2o  LorsquHmé  servitude  a  été  concédée  par  un 
grevé  de  substitution  ou  de  restitution ,  elle  s  évanouit 
k  IVuverture  de  la  substitution  ou  de  la  restitution. 

3^  Lorsqu'une  donation  a  été  faite  sous  la  réserve 
du  droit 'de  retour  ^  la  servitude  établie  çur  les  biens 
donnés ,  s'évanouit  par  louverture  du  droit  de  retour 
(art.  952  du  Code  civil). 

4^  La  servitude  constituée  sur  des  biens  donnés  est 
résolue  lorsque  la  donation  Test  elle-même,  soit  pour 
cause  djinexécution  des  conditions ,  soit  pour  cause  de 
survenance  d'enfans  (  art.  954  et  963  du  Code  civil  ). 
—  Il  en  est  de  même  lorsque  la  donation  est  réducti- 
ble (  art.  929  du  Code  civil). 

5®  Lorsqu'une  vente  est  résolue  par  reffet  du  pacte 
de  rachat ,  le  vendeur  reprend  son  bien  exempt  de 
toutes  les  servitudes  et  .charges  dont  larquéreur  avait 
voulu  le  grever  (art.  1673  du  Code  civil). 

6^  Eînfin ,  dans  tous  les  cas  où ,  s  agissant  de  ron— 
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vcntions  synallagma tiques ,  Tune  des  parties  n'exécute 
pas  les  promesses  qu'elle  avait  faites ,  la  condition  ré- 
solutoire est  sous-entendue  (  art.  11 84  du  Code  civil  ), 
et  par  cela  même ,  la  résolution  fait  évanouir  les  servi- 
tudes établies  par  celui  qui  manque  à  ses  engagemens  ; 
à  moins  toutefois  que^  suivant  la  règle  ci-dessus  /  la 
résolution  ne  fût  lefTet  immédiat  de  la  volonté  de 
celui  qui  a  constitué  la  servitude. 

531 .  Cette  dernière  exception  s 'oppose  k  ce  que  les 
servitudes  soient  résolues  par  la  .clause  résolutoire 
dans  les  circonstances  ci-après  et  dans  d^autres  circon-^ 
stances  analc^es. 

1<^  Si  celui  qui  a  acheté  un  immeuble  /avec  la  ré- 
serve de  se  départir  de  son  acquisition ,  s'il  en  mani- 
feste Tintention  dans  un  délai  convenu ,  a  constitué 
sur  cet  inuneuble  une  ou  plusieurs  servitudes,  cel- 
les-ci sont  définitivement  établies,  nonobstant  la 
clause  résolutoire  renfermée  dans  le  contrat  (  loi  3^  fT. 
quib.  mod.  pig.  velhip.  solv.  ). 

2^  Si  un  propriétaire  vend ,  donne  ou  échange  un 
immeuble  lui  appartenant,  cet  immeuble  passe  au 
nouveau  propriétaire  avec  les  servitudes  actives  et 
passives ,  même  non-apparentes.  C'est  la  conséquence 
de  ce  que  nous  avons  dit  au  n.  395  in  fine;  cela  ré- 
sulte ,  d'ailleurs,  des  art.  16f  5  et  1638  du  Code  civil. 

Si  l'héritage  est  vendu  par  expropriation  forcée ,  les 
servitudes  subsistent  comme  dans  la  vente  volontaire  ; 
cela  résulte  de  l'articlç  731  du  Code  de- procédure 
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civile  5  suivant  Tequel  :  L'adjudication  ne  transmet 

à  f  adjudicataire  d  autres  droits  que  ceux  qui  avait 

le  saisi. 

3^  Si  un.  héritier  constitue  des  servitudes  sur  les 
biens  dont  il  est  plus  tard  déchu  pour  cause  d^indi- 
gnité ,  les  servitudes  subsistent  malgré  la  résolution 
de  son  droit. 

A^  Si  une  donation  est  révoquée  pour  cause  d'in- 
gratitude ,  cette  révocation  étant  l'effet  immédiat  de 
la  volonté  de  celui  qui  aurait  constitué  la  servitude , 
ne  fait  pas  évanouir  celle-ci  ;  pourvu  que  cette  consti- 
tution ne  soit  pas  antérieure  a  Finscription  qui  aurait 
été  Élite  de  Feutrait  de  la  demande  en  révocation^  en 
marge  de  la  transcription  de  l'acte  de  donation  (art. 
958  du  Code  civil). 

CHAPITRE  Vn. 

De  la  cessation  des  servitudes  ou  de  leur  eartinction 
momentanée. 

532.  La  servitude  qui  est  éteinte  ne  doit  plus  revi- 
vre; celle  qui  n'a  fait  que  cesser  est,  au  contraire, 
destinée  à  reparaître.  Nous  avons  parlé  dans  le  précé- 
dent chapitre  de  rextmction  des  servitudes ,  nous  allons 
nous  occuper ,  dans  celui-ci ,  de  la  supj^ression  mo- 
mentanée de  leur  exercice 
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533.  On  dit  que  les  servitudes  cessent  lorsque  les 
ehoses  se  trouvent  en  tel  état  qu^on  ne  peut  plus  en 
user  (art.  703  du  Code  civil).  Par  exemple^  si  la  fon- 
taine où  Ton  était  en  droit  d  aller  puiser  de  l'eau  vient 
h  tarir;  si  le  champ  par  lequel  on  passait  est  inondé; 
si  le  mur  sur  lequel  on  avait  Je  droit  d'ouvrir  des  jours 
vient  k  s'écrouler,  les  servitudes  cessent.  On  conçoit 
•qu  en  pareil  cas  leur  exercice  est  impossible. 

Mais  elles  reprendraient  leur  entier  exercice  si  les 
choses  se  rétablissaient  de  manière  qu^on  pût  en  user 
(  art.  704  du  Code  civil  ).  Si  dans  les  divers  exemples 
que  nous  venons  de  rapporter ,  la  rivière  se  retire 
du  chemin  qu'elle  avait  inondé ,  si  le  mur  destiné  k 
recevoir  des  ouvertures  est  reconstruit ,  la  servitude 
revit  (art.  665  du  Code  civil). 

534.  L'article  704 ,  conforme  en  cela  k  l'art  665  ^ 
y  met  une  restriction  importante  :  il  veut  que  la  ser- 
vitude ne  revive  qu'autant  qu'il  ne  s'est  pas  écoulé  un 
espace  de  temps  suffisant  pour  faire  présumer  son  ex- 
tinction par  le  non-usage ,  ^vant  ce  qui  est  dit  a  l'art. 
707  du  Code  civil.  Cette  modification  est,  disons-nous, 
importante^  et  son  application  dans  la  pratique  pré- 
sente de  graves  difficultés. 

Quelques  auteurs  semblent  voir  dans  la  disposition 
des  art.  704  et  665  une  règle  générale  d'après  laquelle 
trente  ans  de  non-usage  d'une  servitude ,  en  opèrent 
l'extinction  dans  tous  les  cas  et  même  en  opposition  k 
la  règle  qu'aucune  prescription  ne  peut  courir  centre 
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celui  dont  le  silence  est  forcé ,  contra  non  valentem 
agere  non  currit  prescriptio.  Au  nombre  de  ces  au- 
teurs noua  avons  cité  Mil*  Delyincourt  et  Maleville  ; 
suprà ,  n.  505.     ' 

Nops  nous  sommes  déjk  prononcé^  loc.  cit. ,  centre 
lopinion  de  ces  auteurs  ;  mais  comme  les  objectiom 
que  nous  avons  faites  ou  ^  faire  se  rattachent  plus 
particulièrement  a  Follet  du  présent  chapitre»)  nous 
do'ons  revenir  sur  la  question.  — Rien  de  plus  juste 
que  la  disposition,  suivant  laquelle  la  servitude  est 
éteinte  y  lorsque  Ici  propriétaire  du  fonc^  servant  a  £iit 
des  actes  d  affranchissement  de  sa  propriété ,  et  que  le 
propriétaire  du  fond  dominant  y  a  consenti  expressé- 
'  ment ,  ou  lorsqu'il  a  gardé  xnn  silence  continuel  et 
volontaire  sur  les  entreprises  du  premier.  On  re- 
trouve *  là  deux  caractères  essentiels  de  la  prescrip- 
tion ;  savoir  :  d'un  côté  y  désir  bien  prononcé  de  se 
libérer  d'une  charge ,  et  de  lautre  ,  preuve  bien  cer- 
taine d'abandon  de  son  droit.  Là  point  d'équivoque  ; 
trente  ans  qui  suivent  une  entreprise  et  pendant  les- 
quels tous  les  intéressés  en  acceptent  volontairement 
les  conséquences^  comme  provenant  d'un  fait  accom- 
pli ,  ne  permettent  plus  de  douter  que  le  droit  ne  soit 
conforme  a^  fait  ;  c'est  le  propre  de  toute  possession , 
libre  >  continue  ^  et  long-temps  prolongée  d'indiquer 
la  volonté,  et  de  lui  donner  la  force  d'un  titre.  Quia^ 
disait  Cujas ,  sur  la  loi  6 ,  ff.  de  acq.  possess.  y  tacitur- 
nitas  etpatientia,  consensus  imitantur. 
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Mais^  au  contraire ,  est-il  rien  de  plus  injuste  que 
de  se  prévaloir  d'une  volonté  qui  n  a  pas  pu  agir  ;  d'in- 
terpréter un  silence  qui  n  a  pas  été  libre ,  et  de  puiser 
la  preuve  d'un  consentement  dans  un  fait  involon?- 
taire^  dans  un  de  ces  faits  que  la  nature  produit 
quelquefois  comme  pour  mettre  en  défaut  nos  pré- 
cautions et  confondre  notre  orgueil  ?  Que  signifie  ce 
re[»oche .  de  négligence  que  l'on  fait  au  propriétaire 
du  fond  dominant  que  la  nécessité  et  la  nécessité 
seule  a  privé  de  l'exercice  d'une  servitude?  pouvait-il 
faire  que  la  servitude  ne  fut  pas  éteinte?  et  s'il  ne  le 
pouvait  pas,  peut-on  lui  reprocher  de  s'être  soumis^  un 
fait  qu'il  ne  dépendait  pas  de  lui  d'empêcher  ?  N'est- 
il  pas  souverainement  injuste,  par  exemple  9  de  voir 
chez  le  propriétaire  du  fond  assujetti ,  le  désir  de  libé*- 
rcr  son  fond ,  par'  cela  seul  (|ue  la  nature  lui  aurait 
retiré  l'eau  qu'elle  avait  fait  naître  dans  son  héritage  ; 
ne  serait-il  pas  d'une  souveraine  injustice  de  trouvei*  la 
volonté  d'abandonner  ce  droit ,  dans  la  privation  forcée 
de  ces  eaux,  dont  le  défaut  d'usage  est  peut-être  une' 
cause  )oumalière  de  regrets  ?  n'est-ce  pas ,  en  un  mot^ 
interpréter  la  volonté  en  sens  inverse  des  intérêts? 
n'est-ce  pas  dcmner  Tinterprétation  la  plus  contraire  k 
la  justice  et  à  la  loi  ? 

Il  est  bien  avéré  que  la  servitude  ainsi  suspendue , 
peut  laisser  pendant  bien  long* temps  les  choses  incer- 
taines ;  mais  qu'importe  ?  il  arrivera  en  ce  cas  ee  qui 
arrive  lorsque  des  mineurs  ou  des  interdits  sont  ap- 
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pelés  à  recueillir  «ne  succession:  il  y  a  suspension ,  il 

y  a  incertitude,  et  tout,  ce  qui  peut  se  dire  dans  on 
cas  on  peut  le  dire  dans  Fautrc.  Gela  arrive  encore 
dans  le  mariage  :  la  prescription  ne  court  pas  contre 
une  femme  lorsque  son  action  doit  rejaillir  contre  son 
aiari  (  art.  2256  du  Code  civil  )-  Cette  cause  de  sus- 
pension peut  durer  long-temps,  et  plus  long-temps 
encore  si  un  mineur  recueille  l'hérédité  de  cette 
femme  ;  et  cependant  la  loi  a-t-elle  pour  cela  repoussé 
la  contrainte  qui  était  imposée  k  la  femme  ?  non  cer- 
tainement, cela  ne  saurait  être,  car  les  [>rinc^>es  dc 
permettent  pas  que  la  prescription  puisse  courir  contre 
celui  qui  ne  peut  user  de  ses  droits ,  et  il  est  toujours 
imprudent  de  s'écarter  des  principes  de  la  morale  et 
de  la  justice,  sous  le  vain  prétexte  que  leur  application 
entraînerait  des  inconiiéniens. 

Mais  d  ailleurs ,  est-il  vrai  de  dire  avec  MM.  Male- 
ville  et  Delvincourt,  que  l'art.  704  porte  une  règle 
générale  qui  soumet  toutes  sortes  de  servitudes  à  la 
prescription  tr^ntenaire  7  la  négative  nous  parait  évi- 
dente On  lit  au  contraire  dans  cet  article  que  si  les 
choses  sont  rétablies  de  manière  qu'on  puisse  en 
user  y  etc. ,  etCyla  servitude  est  rétablie,  A  moins, 
ajoute-t-il ,  qu'il  se  soit  écoulé  un  temp  suffisant 
pour  faire  présumer  l'extinction  de  la  servitude , 
ain^i  qu'il  est  dit  à  l'article  707.  Or,  quel  est  le 
temps  suffisant  pour  faire  présumer  la  volonté? 
Nous  disons  que  ce  temps  ne  peut  être  autre  que 
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celui  qu  on  requiert  dans  toutes  les  prescriptions ,  c'est- 
à-dire^  celui  de  trente  ans  écoulé  sans  intervalle  et  sand 
contraipte ,  et  indiquant  un  droit  et  une  volonté^  c'est- 
à-dire  s'écdulant  de  manière  à  faire  présumer.  Ornons 
le  répétons  :  le  cours  du  temps  ne  fait  jamais  présumer 
un  consentement  lorsque  la  volonté  n'est  pas  libre.  Au- 
tant vaudrait  4ire  que  celui-là  est  censé  avoir  renoncé 
à  sa  liberté  ^  qui  a  passé  la  moitié  dé  sa  vie  en  prison , 
par  suite  d'une  contrainte  légale  ;  et  certes  ,  une  pa- 
reille assertion  serait  contraire  à  la  justicç  et  à  la  loi. 
Yoilà  pourquoi  aussi ,  Dunod  ^  d  accord  avec  tous  les 
jurisconsultes ,  étal>lift-il  comme  règle  invariable  «  que 
la  prescription  ne  peut  jamais  être  commencée 
contre  celui  qu'un  empêchement  légitimé  met  hors 
d'état  d'agir,  »  (Chap.  5  !,  Traité  des  prescrip.  ). 
'  Est-il  également  juste  de  se  prévaloir ,  ainsi  que  le 
fait  M.  Maleville  «  de  ce  quil  f  aurait  les  plus  grands 
«  inconvéniens  à  admettre  les  prétentions  de  celui  qui 
«  après  un  long  intervalle  réclamerait  une  servitude 
«  qui  aurait  successivement  passé  en  plusiéiu^s  mains?  » 
Il  est  évident  que  non  :  d  abord,  endrmt,  cet  argu- 
ment est  sans  force  puisqu'il  aurait  potu*  objet  de  faire 
la  critique  de  toutes  sortes  de  prescriptions.  Et  en J ait , 
il  est  encore  plus  faible  ;  car  il  y  a  bien  peu  d'exemples 
qu'un  individu  sur  la  propriété  duquel  une  servitude 
s^est  éteinte,  ait  laissé  pendaiit30  ans',  sa  propriété  dans 
Fattente  du  rétablissement  de  la  servitude  ;  il  le  faudrait, 
cependant,  pour  avoir  à  craindie  Imconvénient  dont 
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parle  M.  Maleville.  Nous  avons  vu  très  souvent  des 
propriétaires^qui  cherchaient  k  faire  disparaître  des  ser- 
vitudes en  pleine  activité  ;  mais  nous  n'en  avons  pas  vu 
un  seul  qui  prît  soin  de  conserver  les  traces  d'une  seni- 
tude'  éteinte.  Dç  nombreux  exemples  nous  ont  prouvé 
au  contraire  que  dans  ce  cas  on  cherche  k  faire  dis- 
paraître tous  les  vestiges  de  cette  servitude  ;  on  profite 
de  la  nécessité  qui  domine  la  volonté  du  propriétaîpe 
du  fond  dominant  pour  se  constituer  en  pleine  liberté. 
Eh  bien,  alors  la  prescription  commence  k  courir, 
lacté  d'affranchissement  explique  la  volonté  de  s'af- 
franchir ,  et  les  trente  ans  qui  s'écoulent  opèrent  Tex- 
tinction  totale  de  la  servitude.  Voilk  ce  qui  arrive 
le  plus  souvent,  et  ce  quiteiftl,  dès^lors,  a  repousser 
Targument  de  M.  Maleville. 

535.  Tant  cjue  dure  Tinterruption  de  la  servitude, 
le  propriétiiire  du  fond  servant  ne  péUt  profiter  des 
usages  accessoires  k  son  exercice  ;  il  est  <:ertain  y  par 
exemple,  que ,  si  pour  aboutir  à. ma  fontaine ,  le  pro- 
priétaire du  fond  dominant  avait  un  droit  de  passage 
sur  mon  héfitage,  ce  passage  cesserait 'du  moment 
que  la  source  s^ait.  tarie  et  pendant  tout  le  temps 
que  durerait  l'interruption  dé  la,  servitude  :  accesso- 
rium  sequitur  sortem  accessorji. 

536.  Nous  avons  dit -^e  lés  servitudes  reprenaient 
leur  entier  exercice  du  moinent  tiuè  les  choses  se  réta- 
blissaient  dé  nïanière  qu'on  pût  en  user  (art.  704). 
Que,  par  exemple,  lorsqu'on. reconstruisait  im  mur 
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mitoyen  OU  une  maison ,  les  servitudes  actives  et  passi- 
ves se  continuaient  à  régard'dunouv.eau  mur  ou  de  la 
nouvelle  maison  (art.  665  du  Code  civil  )  ,  en  obser* 
vaut  toutefois  que  si  la  servitude  se  rétablit  natu- 
rellement et  sans  que  la  main  de  Tbomme  y  contribue, 
elle  doit  être  exercée  telle  qu'elle  renaît ,  peu  importe 
qu  elle  sôit  plus  ou  moins  onéreuse  :  au  lieu  que  si 
le  réublissement  a  lieu  par  les  mains  de  lliomme  y 
elle  doit  être  rétablie  de  manière  à  ne  pas  être  plus 
onéreuse  qu'auparavant  (  art.  665  ). 

CHAPITRE  VIII. 

Des  actlohs  relatives  à  f exercice  des  Sersfitudes. 

X 

537.  Les  servitudes  constituant  des  droits  d'une 
grande  importance ,  la  loi  nous  donne  toutes  les  actions 
nécessaires  à  leur  établissement ,  à  leur  exercice  et  k 
leur  conservation.  Ces  actions  tiennent  au  caractère 
des  actions  en  généi:»l ,  et  si  nous  avons  cru  devoir 
donner  à  leur  examen  quelques  pages  de  cet  ouvrage , 
c'est  k  raison  d^  quelques  caractères  spéciaux  dont  la 
connaissance  est  essentielle  et  indispensable.  Pour  plus 
d'exactitude  y  nous  avons  divisé  €Q<^apitre  en  trois  sec- 
tions ;  dans  la  première  y  nous  dirons  quelques  mots  sur 
-les  actions  qui  tiennent  kia  propriété  dès  servitudes  ;  la 
deuxième  aura  pour  objet  les  actions  possessoires  ; 
enfin ,  dans  la  troisième  y  nous  pai^levons  de  quelques 
actions  toutes  spéciales  k  la  matière  que  nous  traitons. 
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Section  prebuèrb. 
DeS'  actions  relaiis^es  à  la  propriété  "des  Servitudes. 

538.  Les  jurisconsultes  romains  qui  avaient  cru  né- 
cessaire d'attacher  a  Texercice  et  à  la  conservation  de 
chaquedroit,  une  action  particulière,  avaient  aussi  jugé 
utile  de  donner  a  chacune  de  ces  actions  son  nom  et  son 
caractère.  C'est  ainsi  qu'en  matière  de  servitudes ,  ils 
distinguaient  presqu'autant  d  actions  que  de  droits  et 
d'entreprises;  de  la,  un  désordi*e  inévitable  dans  les 
dispositions  législatives  et  dans  les  idées  qui  satta- 
ohaient  à  les  interpréter  \  de  là-,  une  confusion  que  nous 
retrouvons  encore  toutes  les  fois  que  nous  voulons  nous 
aider  des  divers  textes  des  lois  Romaines.  Aussi,  IW 
cienne  jurisprudence  française  n'avait-elle  fait  que  peu 
de  cas  de  toutes  ces  diverses  dénominations ,  et  la  seule 
distinction  remarquable  qu  on  retrouve  dans  les  livres 
faits  sous  son  empire ,  est  celle  qui  se  rapportait  à  t ac- 
tion confessoire  et  à  faction  négatoire.  Ija  première 
était  celle  par  laquelle  on  poursuivait  refifet  d'une 
servitude  qu  o«  prétendait  être  due  à  son  fond  ;  leg.  4, 
§  5 ,  j^.  de  servit.  ;  —  la  deuxième  consistait  à  agir 
contre  les  prétentions  de  celui  qui  voulait  s'arroger  un 
droit  de  servitude  sur  notre  fond  ;  leg.  ^jS^^Jf-  de 
servitut. 

Nous  avons  redierché  si  cette  distinction  pouvait 
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offrir  le  plus  petit  intérêt  dans  la  pratique ,  et  noiis 
nous  sommes  convaincus  qu'elle  était  complètement 
inutile  ;  que  les  servitudes  ne  formaient  pas  un  droit 
Il  part  ;  et  que ,  comme  tous  les  autres  droits  dont  la 
loi  nous  assure  la  propriété  et  la  transmission,  elles 
entraînaient  avec  elles  et  accessoirement  au  litre  de 
leur  établissement,  toutes  les  actions  et  exceptions 
nécessaires  pour  en  jouir  et  pour  les  conserver  ;  que 
dès-lors  ces  actions  et  exceptions  ne  recevaieni  d'au- 
tres limit'çs  que  celles  que  la  loi  et  la  justice  avaient 
tracées  autour  du  droit  de  serviiude  lui-même.  Enfin, 
le  résultat  de  nos  observations  a  été  que ,  du  moment 
qu'une  servitude  éiait  établie,  la  loi  donnait  toute 
action  pour  réclamer  ce  qui  était  censé  compris  dans 
le  titre ,  et  toute  exception  pour  se  refuser  h  une  in- 
juste exigence.  - 

539.  Ainsi:  1®  Vous  prétendez  avoir  un  droit  de 
servitude  à  exercer  sur  le  fond  de  votre  voisin  ;  il  se 
refiise  à  ce  que  vous  en  jouissiez  ;  il  est  bors  de  doute 
que  vous  avez  une  action  pour  l'y  conlraiiidre.  Cette 
action  doit  d'abord  être  précédée  d'un  préliminaire 
de  conciliation  devant  le  juge  de  paix  du  défendeur 
(art.  50  du  Code  de  procédure  civile),  et  ensuite 
elle  doit  être  portée  datant  les  tribunaux  de  la  si- 
tuation des  Iteux;  c'est  la  conséquence  de  ce  que 
nous  avons  dit  au  n.  2  ,  que  les  servitudes  étaient 
une  charge  réelle ,  et  de  Tart.  59  du  Code  de  procé- 

dui*e  civile,  qui  dit  ou'en  matière  réelle,  les  tribu- 

28 
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Haux  de  la  situalion  des  lieux  sont  seuls  conipétens. 
540.'  2^  Mais  le  voisin  prétend  que  son  fond  ne 
doit  pas  la  ser\  itude  :  eh  bien ,  il  a  toutes  exceptioD& 
nécessaires  pour  repousser  votre  action ,. si  elle  n'est 
pas  fondée.  Notamment,  il  peut  exiger  que  vous 
prouviez  votre  droit  ;  il  i^'a  quant  à  lui ,  qu  a  se  re- 
trancher derrière  la  grande  faveur  dont  jouissent  les 
Liens. immeubles;  la  présomption  étant  poiur  lui,  il 
n  a  rien  à  prouver  (  voir  toutefois  ci-après,  des  actions 
possessoires). 

54 1 .  3®  Si  le  propriétaire  du  fond  dominant  prétend 
que  le  propriétaire  du  fond  servant  a  fait  quelque  ou- 
vjage  qui  génc  Texercice  de  ses  droits^  il  peut  intenter 
une  action  en  destruction  de  cet  ouvrage;  il  n a  qu'à 
agU*  directement  devant  le  tribunal  de  la  situation  des 
lieux,  après  avoir  tenté  la  conciliation  devant  le  juge 
de  paix  du  domicile  du  défendeur.  Remarquez  même 
que  si  Tous  rage  était  de  telle  nature  qu'il  fut  très 
urgent  de  le  faire  supprimer,  il  serait  inutile  de  citer 
en  conciliation  (  art.  49  du  Code  de  procédure  ci- 
vile) ;  bien  plus ,  le  demandeur  pourrait  faire  présen- 
ter requête  eu  abréviation  des  délais  ordinaires. 

542.  4<>  Enfin,  le  propriéuire  du  fond  dominant 
et  le  propriétaire  du  fond  servant  ont  toutes  les  actions 
et  toutes  les  exceptions  dont  on  use  dans  les  cas  ordi- 
naires.     V 

543.  Les  actions  sur  les  servitudes  étant  des  actions 
réelles  et  dont  la  \alcur  est  indéterminée ,  il  n'est  pas 
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douteux  que  les  jugemens  ayant  pour  objet  de  slatuef 
sur  leur  sort,  sont  susceptibles  d'appel.  Peu  importe- 
rait que  le  demandeur  eût  restreint  sa  denrande  à  mio 
somme  moLptdre  de  iOOO  francs,   ou  qu'il  offrît  de 
prouver  que  la  servitude  demandée  ne  jx)uvait  pas 
éire  \H>tlée  k  cette  somme.  Il  est ,  en  effet ,  de  principe 
.  (jue  toute  action  réelle  ne  peut  être  jugée  en  der^ 
nier  ressort  par  un  tribunal  de  première  instance, 
544.  Il  est  inutile  d  obsen  er  que  les  actions  rela- 
tives aux  ser\  itudes  sont  la  conséquence  du  droit  de 
propriété^  et  ne  s'accordent  pas  sans  celui-ci  :  ainsi ,  il 
esl  positif  que  les  actions  nécessaires  pour  faire  recon- 
naître* une  servitude  ou  pour  la  conserver,  n'appar- 
tiennent qu'au  propriétaire  ou  à  l'usufinîtier  du  fond 
pour  l'utilité  duquel  on  demande  la  servitude;   le 
fermier ,  pjar  exemple ,  n'a  pas lexercice  de  ces  actions 
(arrêts  de  cassation ,  des  7  septembre  1817  et  5  mars 
\  828  )  ;  tout  ce  qu'il  peut  faire ,  si  le  propriétaire  du 
fond  servant  lui  refusait  Tusage  d'une  servitude  an- 
noncée dai:is  le  bail  ou  en  fesant  une  dépendance, 
suivant  ce  que  nous  avons  dit  aux  n  389  et  suivans, 
c^'est  d'actionner  son  bailleur,  afin  qu'il  le  fasse  jouir 
'  sans  trouble  de  tous  les  biens  et  droits  affermés  (art. 
1727  et  1728  du  Code  civil).  — Enfin ,  et  pour  expri- 
mer, par  une  idée  générale ,  le  sens  de  la  jurisprudence 
sur  cette  matière ,  nous  dirons  que  lexercice  des  actions 
pétitoires  relatives  aux  servitudes^  n'appartient  et  ne 
peut  appartenir  qu'aux  personnes  capables  de  consti- 
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tuer ,  de  prescrire  el  d'acquérir  un  droit  de  ce  geiyre , 
suivant  ce  que  nous  avons  dit  supra ,  n.  348  et  suiv. 

545.  Tout  ce-dessus  est  souvent  modifié  par  la 
possession  des  intéressés  ;  il  est  donc  utile  de  combiner 
les  principes  contenus  dan^  la  présente  section ,  avec 
ceux  qui  font  Tobjet  de  la  section  suivante. 

Section  deuxième. 

Des  actions. possessoires. 

546.  Nos  lecteurs  n^ont  pas  oublié  les  observations 
générales  que  nous  avons  faites  dans  Flntroduction  ; 
pas  plus  que  les  conséquences  importantes  que  nous 
en  avons  déduites  ;  notamment  ^  qu'en  matière  de  ser-» 
vitudes,  la  possession  n'avait  pas  la  même  autorité 
que  dans  les  cas  ordinaires.  Aussi  la  jurisprudence, 
long-temps  incertaine  sur  le  caractère  de  la  posses- 
sion d'un  droit  de  ce  genre,  a-t-elle  fini  par  adopter 
des  règles  toutes  spéciales ,  dont  l'examen  devait  entrer 
nécessairement  dans  le  plan  de  notre  ouvrage.  Noua 
avons  recbercbé  ces  règles ,  nous  les  avons  étudiées , 
coordonnées ,  et  nous  avons  consigné  dans  la  présente 
section  le  résultat  de  nos  recherches  et  de  nos  ré- 
flexions. 

547.  Les  actions  possessoires  sont,  en  général, 
celles  qui  ont  pour  objet  de  nous  faire  maintenir  dans 
la  possession  d'une  chose  immobilière,  ou  de  noiis 
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faire  réintégrer  dans  iine  possession  qui  nous  a  éié 
enlevée,  —  L'action,  au  premier  cas ,  est  connue ,  en 
droit,  sous  la  dénomination  et  action  en  complainte; 
et  au  second  cas  ,  on  la  connait  sous  le  nom  (faction 
en  reTnte'grande. 

548.  Ces  deux  actions  ont  cela  de  commim,  \^ 
qu'elles  peuvent  être  exercées  contre  toute  sorte  de 
personnes ,  même  contre  un  co-propriétaire ,  un  co- 
possesseur  qui  veulent  faire  des  actes  de  possession  ex* 
clusive  (arrêt  de  cassation,  du  8  décembre  i824); 
2^  qu'elles  doivent  être  exercées  dans  Tannée  du 
trouble  (  art.  23  du  Code  de  procédure  civile).  Si  on 
laisse  passer  ce  délai ,  l'action  possessoire  est  prescrite , 
et  le  ci-devant  possesseur  n'a  plus  que  faction  pe'ti^ 
taire ,  c'est-à-dire  Faction  pour  prouver  son  droit  de 
propriété  ;  3^  que  Tune  et  l'autre  produisent  ce  ré- 
sultat, que  lorsque  la  possession  à  duré  un. an,  elle  a 
l'importante  prérogative  de  faire  réputer  le  possesseur , 
quel  qu'il  soit ,  propriétaire  de  la  chose  qu'il  possède , 
jusqu'à  preuve  contraire  (art.  23  du  Code  de  procé-^ 
dure  civile  ;  Pothier,  Traité  de  la  possession,  n.  83 )^ 
h^  enfin  qu'aucune  de  ces  actions  ne  doit  être  confpn- 
due  avec  le  pétitoire  (  art.  25  du  Code  de  procédure  ). 

549.  Mais  elles  difierent  en  ce  que ,  pour  intenter 
Faction  en  complainte ,  ou ,  en  d'autres  termes ,  pour 
se  faire  maintenir  en  possession ,  il  fout  avoir  soi-même 
une  possession  annale,  paisible,  à  titre  non  précaire 
(art.  23  du  Code  de  procédure),  au  lieu  que,  pour 
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intenter  t action  en  réiniegrande ,  le  simple  fait  de 
j)Ossession   suffit  (arrêt   de  cassation,   rapporté  par 
Sirey,  vol.  36,  part.  1'^,  pag.  413). 

550.  Ces  notions  ainsi  rappelées  à  nos  lecteurs,  nous 
devons  aborder  la  question  de  savoir  si  laction  pos- 
sessoire  peut  avoir  lieu  en  matière  de  servitudes;  et 
au  cas  de  raffirmative ,  dans  quels  cas  elle  doit  être 
accueillie.  Cette  question  est  complexe ,  et  la  réponse 
dépend  tellement  des  liy|K>thèses  dans  lesquelles  on 
peut  se  trouver ,  que  pour  mettre  de  Tordre  dans  nos 
idées  et  ne  pas  jeter  nos  lecteurs  dans  le  vague  de 
ces  hypothèses ,  il  nous  a  paru  indispensable  de  poser 
quelques  règles  desquelles  la  solution  des  questions 
les  plus  délicates  découlera  comme  conséquence  na- 
turelle et  non  contestable. 

551.  Première  Règle.  La  possession  est  précaire 
et  sans  influence ,  toutes  les  fois  qii  elle  s  applique  à 
un  droit  imprescriptible;  il  n'y  a  de  possession  utile 
pour  produire  une  action  en  complainte  ou  en  réinlé- 
grande ,  que  celle  qui ,  prolongée  pendant  30  ans ,  de 
la  même  manière  qu'elle  a  eu  lieu  pendant  un  an  et 
im  jour,  serait  suffisante  pour  opérer  la  prescription. 
—  De  là ,  deux  conséquences  qui  deviennent  elles- 
mêmes  deux  règles  importantes. 

La  première^  c'est  que  toutes  les  servitudes  con- 
tinues et  apparentes  que  nous  awns  vu  être  pr^^ 
scriptiblesy  (suprk,  n.  396),  peuwnt  être  V objet 
d'une  action  possessoire.  Ainsi,  par  exemple^  il  ^st 
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certain  1**  que  si  j'appuie  les  poutres  de  mon  plancher 
sur  rédifice  voisin,  que^  pendant  plus  d'un  aii,  il 
garde  le  silence  suf  mon  entreprise  ;  et  que ,  plus  lard, 
il  veuille  faire  enlever  les  poutres  de  sur  son  mur ,  j'ai 
le  droit  de  demander  ma  maintenue  en  possession. 

2^  Que  si  le  propriétaire  d'un  fond  supérieur  fait 
des  onvrages  propres  à  rendre  moins  dommageable , 
pour  son  héritage  ^  récoulement  desr  eaux ,  et  que  le 
propriétaire  du  fond  inférieur  garde  le  silence  sur  ces  . 
travaux^  le  premier  a  le  droit  d  invoquer  sa  possession- 
plus  qu  annale. 

3**  Qu'il  y  a  lieu  à  Faction  possessoire ,  toutes  les 
fois  qu'un  propriétaire  a  fait  faire  certains  ouvrages 
dont  l'objet  a  été  de  faire  refluer ,  depuis  plus  dim 
an ,  les  eaux  sur  la  propriété  voisine  (  arrêt  de  cassa- 
tion du  l*^''  décembre  1829  ). 

4**  Que  la  possession  publique  et  apparente ,  depuis 
plus  d'un  an  et  im  jour ,  d'un  cours  d'eau  (  prescrip- 
tible) ,  autorise  la  complainte  au  cas  de  trouble  (arrêt 
de  cassation,  du  l*""  juin  1815,  rapporté  par  Sirey, 
vol.  15,  part.  1"*®,  pag.  12.  . 

5®  Qu'il  y  a  lieu  à  la  même  action.,  lorsqu'un  pro- 
priétaire est  troublé  dans  l'usage  d'une  fenêtre  qu'il  a 
fait  ouvrir  sur  l'héritage  voisin  ,  sans  se  conformer  aux 
dispositions  de  Farticle  676  du  Code  civil.  Si  la  fe- 
nêtre avait  été  mise  en  jour  de. souffrance ,  elle  serait 
imprescriptible  (suprh,  n.  305),  et  par  cela  même, 
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laciion  en  complainte ,  pas  plus  que  laclion  en  réin- 
tégrande ,  ne  seraient  admissibles. 

La  deuxième  conséquence ,  c'est  que  la  possession 
d'une  servitude  discontinue ,  apparente  ou  non-appa- 
rente ,  ou  d^une  servitude  continue  non-apparente ,  ne 
peut  produire  une  action  ppssessoire  :  la  possession 
d'un  droit  pareil  est  toujours  censée  l'effet  de  la  tolé- 
rance (voyez  les  paroles  du  législateur  ,  rapportées  au 
T1.396), 

Ainsi  il  eçt  positif  1^  que  celui  qui  a  puisé ,  pendant 
plus  d'un  an  et  un  jour  y  dans  la  fontaine  dépendant 
de  rhéritage  voisin ,  ne  peut  se  prévaloir  de  cette  pos- 
session pour  exercer  une  action  possessoire. 

2<^  Qu'un  propriétaire  dont  le  fond  n'est  pas  enclavé 
n'a  pas  le  droit  de  se  faire  maintenir  d^ns  un  droit  de 
passage  qu'il  exerce  depuis  plus  d'un  an  sur  l'héritage 
voisin  (  arrêt  de  cassation ,  du  5  mars  1828  ,  rapporte 
par  Sirey  ,  voï.  28 ,  part.  1"  ,  p.  355): 

552.  Cette  conséquence  est  tellement  sûre^  que  la 
Cour  do  cassation  a  refusé  de  reconnaître  le  droit  do 
former  une  action  possessoire ,  dans  le  cas  d'une  servi-= 
tude  discontinue ,  k  celui  qui  invoquait  une  possession 
antérieure  an  Code ,  et  dans  un  pays  où  les  servitudes 
de  ce  genre  pouvaient  être  prescrites  (arrêt  decass.  ^  du 
2  juillet  i8î?3,  rapporté  par  Sirey,  vol.  23,  part.  1'«, 
pag.  430  ).  La  Cour  a  considéré  qu'en  pareille  circon- 
stance ,  le  juge  du  possessoire  serait  obligé  d'examiner 
%\  la  servitude  dout  il  s  agit  était  prescriptible  ;  <jue  , 
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dès-lors,  ce  serait  fkire  une  confusion  du  possessoire  e\ 
du  pétitoire. 

553.  Deuxième  Règle.  La  prescriptibilité  de  \^ 
servitude  a  une  telle  influence  sur  la  possession  de 
celte  dernière,  quelle  Femporte  même  sur  son  ca-» 
ractère.  En  d autres  germes,  bien  qu'une  servitude 
discontinue,  ou  continue  non-apparente,  ne  soit  pas 
prescriptible  et  ne  puisse  pas ,  dès-lors ,  être  l'objet 
d'une  action  possessoire ,  ij  en  est  auireqient ,  si  cette 
servitude  est  réclamée  dans  une  circonstance  telle  que 
la  prescription  puisse,  exceptionnellement,  l'établir 
ou  en  fixer  le  mode  et  l'étendue ^ 

C'est  ainsi  qu'il  est  constant  aujourd'hui  que  la 
bonne  foi ,  jointe  au  titre  émané  à  non  domino , 
rendant  prescriptibles  les  servitudes  discontinues  et 
continues  non-apparentes  (  Maleville ,  sur  l'art.  691  ; 
TouUier^  n.  629  ) ,  il  n'est  pas  douteux  que  le  posses^ 
çeur  d'une  servitude  de  cette  espèce,  en  vertu  d'uA 
titre  ainsi  colore'  ^  est  fondé  à  intenter  l'action  en 
complainte  ou  en  réintégrande  (arrêt  de  cassation ,  du 
24  juillet  1810,  rapporté  par  Sirey,  vol.  10,  part, 
^%pg.  334). 

C'est  ainsi,  encore,  que  la  nécessité  qui  produit  une 
servitude,  rendant  celle-ci  prescriptible,  bien  qu'elle 
soit  discontinue,  autorise  l'action  au  possessoire  de 
celui  qui ,  depuis  plus  d'un  an  et  jour ,  est  en  posses- 
sion d'une  servitude  nécessaire. 

Par  f  xeipple ,  une  servitude  de  passage  peut  être 
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l'objet  d'une  action  possessoire ,  lorsqu'elle  est  exercée 
pour  cause  d'enclave,  et  que  celui  qui,  pendant  plus 
d'un  an  et  jour,  est  passé  pour  cette  cause  sur  le  fond 
voisin ,  a  le  droit  de  se  faire  maintenir  dans  Tusage  de 
la  ser\'itudc.  La  possession ,  dans  ce  cas,  est  comme  la 
servitude  même,  c'est-à-dire,  basée  sur  la  nécessité  et 
sur  la^loi  ;  et  il  serait  hors  de  propos  d'en  rechercher 
la  c^use  dans  un  princij>e  de  familiarité  et  de  tolérance 
(arrêt  de  cassaiion ,  rapporté  par  Sirey ,  vol,  36 ,  part. 
l'-Spag.  936). 

Par  exemple  encore ,  le  propriétaire  d'un  fond  su- 
périeur ,  troublé  dans  le  droit  qu'il  a  de  laisser  couler 
ses  eaux  sur  le  fond  inférieur ,  peut  agir  au  possessoire 
pour  demander  la  cessation  du  trouble  apporté  à  sa 
jouissance.  Sa  possession  étant  basée  sur  la  situation 
des  lieux ,  et  la  nécessité  formant  le  titre  du  proprié- 
taire du  fond  supérieur ,  on  ne  serait  pas  fondé  k  sou^ 
tenir  que  sa  possession  était  précaire  et  l'efTet  de  la 
familiarité  :  il  est  donc  indifférent ,  dans  ce  cas ,  que  la 
servitude  soit  non-apparente,  —  Mais  comme  cette 
servitude  n'est  pas  réciproque  (u.  33  ci-dessus),  on 
tient  pour  certain  que  le  propriétaire  du  fond  inférieur 
n'a  pas  le  droit  d'agir  au  possessoiit;  contre  le  proprié- 
taire du  fond  supérieur ,  pour  obtenir  d'être  maintenu 
dans  l'usage  des  eaux  dont  celui-ci  l'aurait  privée  pour 
les  faire  tourner  à  son  profit.  —  Il  en  serait  autre- 
ment dans  le  cas  où  le  propriétaire  du  fond  inférieur 
aurait  fait ,  depuis  plus  d'im  an ,  les  ouvrages  dont  IL 
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csl  question  au  n.  30  :  en  ce  cas,  il  y  aurait  lieu  U 
Faction  possessoire  (Proud'hon,  du  Domaine  public , 
n.  1318). 

Enfin ,  on  peut  citer  pour  exemple  le  cas  où  celui 
qui,  étant  troublé  dans  l'exercice  d'une  servitude  dis- 
continue ou  continue  non-apparente ,  a  fait  signifier  un 
acte  extra-judiciaire  par  lequel  il  a  déclaré  qu'il  en- 
tendait jouir  de  la  servitude  en  question,  et  qu'il 
poursuivrait  devant  les  tribunaux  la  cessation  du 
trouble  qui^  serait  apporté  à  sa  jouissance.  Un  acte 
de  ce  genre  suffit  jK)ur  caractériser  la  possession  et; 
pour  prouver  qu'elle  a  eu  lieu  à  titte  non  précaire  ; 
dèsrlors ,  il  est  certain  que  si ,  sur  le  vu  de  cet  acte  , 
le  propriétaire  du  fond  servant  garde  le  silence ,  s'il 
laisse  continuer  la  possession ,  et  que  celle-ci  se  pro- 
longe pendant  plus  d'un  an  et  jour,  elle  suffit  pour 
former  la  base  de  toute  sorte  d'actions  possessoires 
(suprà,n.  398). 

554.  Troisième  Règle.  Elle  est  la  conséquence  de 
la  première  règle  ci-dessus  :  par  cela  seul  que  celui 
qui  fait  faire  des  travaux  apparens  sur  l'héritage  voisin^ 
pour  établir  une  servitude ,  peut ,  après  un  an  et  jour , 
agir  par  voie  de  complainte  ou  de  réintégrande ,  il  en 
résulte  qu'un  propriétaire  sur  l'héritage  duquel  des 
travaux  de  ce  genre  ont  été  faits ,  peut  agir  par  voio 
possessoire  pour  en  demander  la  suppression  (  arrêt  de 
cassation,  du  13  juin  1814;  Dalloz,  vol.  14,  part. 
1**^ ,  pag.  264  ).  —  Mais  remarquer  que  pour  qu'il  y 
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ait  lieu  à  ractîon  posscssoire ,  il  faut  que  1^  travaux 
aient  été  faits  sur  rhéritage  de  celui  qui  se  plaint  ;  s'ils 
avaient  été  faits  sur  la  propriété  de  celui  qui  les  a  fait 
faire ,  ils.  ne  pourraient  être  le  sujet  d'une  action  pos- 
^essoire  (  arrêt  de  cassation ,  du  5  mars  1 82.8 ,  rapporté 
par  Sirey^  vol.  ?8,  part.  1",  pag.  355),  à  moins 
qu'ils  n'eusçept  été  mis  en  rapport  avec  d  autres  ouvra- 
ges ;  et  que  >  da^is  Içur  ensemble ,  ils  eussent  pour 
objet  l'usage  du«ç  servitude  (voir  ci-dessus,  u.  30)  : 
dans  ce  dernier  ca$,  laction  possessoire  pourrait  être 
intentée.  C'est  aipsi ,  par  exemple ,  qu'il  a  été  jugé  que 
le  propriétaire  d'un  aqueduc  et  de  tuyaux  conduisant 
les  eaux  d'une  fpntaine  sur  son  fond ,  lesquels  se  trou- 
vent établis  sur  le  terrain  du  propriétaire  voisin,  était 
rçcevable ,  au  casi  où  ce  dernier  le  trouble  dans  la  pos- 
.session  des  ^anx ,  au  moyen  de  travaux  exécutés  sur 
son  propre  fond,  k  intenter  •l'action  en  complainte 
(  arrêts  rapportés  par  Sirey ,  vol.  34 ,  paf  t.  iT« ,  p.  282), 

555^  Quatrième  Règle ^  On  ne  peut  actionner  au 
pQssessoire  pour  un  droit  de  servitude^  qu'autan( 
qu'on  a  qualité  de  prescrire  cette  servitude. 

Par  exemple ,  il  est  certain  qu'un  fermier  ne  peut 
agir  par  voie  de  réintégrande  ,  à  raison  du  trouble  ap- 
porté par  voie  de  fait  à  l'exercice  d'une  servitude ,  car 
si ,  comme  naus  lavons  vu  au  n.  336 ,  il  possède  jjour 
le  propriétaire ,  il  ne  peut  pas  en  même  temps  posséder 
pour  lui-même  (  arrêt  de  cassation ,  du  5  mars  1 828  ^ 
rapporté  par  Sirey ,  vol.  28 ,  p.  !*•« ,  p.  355  )  ;  tout  co 
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qu'il  peut  faire ,  quand  il  est  tcoublédans  sa  {K^e^iotl^ 
c'est  de  dénoncer  le  trouble  au  propriétaire ,  afin  que 
celui-ci  le  fasse  maintenir  en  paisible  jouissance  (  art. 
1727  et  1728  du  Code  civil)/ 

Mais  l'usufruitier  d'un  bien  peut-il  agir  ou  Oppôseï* 
au  possessoire  pour  se  faire  maintenir  ou  réintégrer 
dans  un  droit  de  servitude  non  établi  par  titre  ? 

Cette  question  qui  paraît  fort  simple ,  offte  cepen- 
dant de  grandes  difRouhés.  Nous  avons  dit  et  prouvé, 
au  n.  349 ,  que  l'usufruitier  ne  pouvait  acquérir  une 
servitude  pour  l'utilité  de  l'héritage  dont  il  avait  l'usu- 
fruit y  qu'autant  qull  stipulait  pour  lui  et  le  possesseur 
a  venir  de  cet  héritage  :  cela  posé ,  nous  devons  déci- 
der que  30  ans  de  possession  d'une  servitude  continue 
et  apparenté  n'établissent ,  tout  au  plus ,  qu'un  droit 
d'usage  qui  s'éteint  avec  l'usufruit.  Il  est  certain ,  en 
effet  y  que ,  quelque  publique  que  soit  cette  possession  ^ 
elle  ne  prouve  pas  l'intention  de  l'usufruitier  d'acqué- 
rir pour  le  propriétaire;  en  d'autres  termes ,  elle  ne 
remplace  pas  la  stipulation  expresse  qui  doit  fkire  pro- 
fiter celui-ci  de  la  possession  de  l'usufruitier. 

Si  donc  l'usufruitier  est  troublé  dans  la  jouissance 
d'un  droit  de  vue  ,  par  exemple ,  il  ne  peut  pas  agu*  au 
possessoire ,  pour  se  faire  maintenir  dans  la  servitude 
de  vue.  On. lui  -répondrait ,  avec  avantage  :  «  Vous 
«  n'avez  pas  déclaré  que  vous  jouissiez  pour  le  proprié- 
«  taire  de  l'héritage;  or,  comme  dans  cette 'déclara- 
«  tion,  vous  étiez  censé  jouir  pour  vous  el  non  pour 
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(f  lui ,  •  il  ne  peut  pas  profiter  d'une  possession  qui 
«  n  avait  lieu  ni  par  lui  ni  pour  lui  (n.  349);  ainsi, 
(c  il  ne  pouvait  être  question  d^une  possession  utile  de 
«  servitude  »  (  Arg.  de  l'art.  2230  du  Code  civil  ).  La 
seule  ressource  que  pourrait  avoir  Tusufruitier ,  serait 
de  se  prévaloir  de* sa  possession  (fun  droit  d^ usage  de 
]a  servitude;  si  elle  était  continue  et  apparente.  — 
Mais  ce  droit  s'éteindrait  avec  lui. ...  et  lé  propriétaire 
ne  pourrait  avoir  la  prétention  de  continuer  la  posses- 
sion commencée  par  l'usufruitier.  Nous  le  répétons  • 
cette  continuation  ne  pourrait  avoir  lieu  qu'autant 
qu'il  serait  établi  que  t usufruitier  aidait  possède' pour 
le  propriétaire. 

5i)6.  Cinqidème  Règle.  Elle  est  la  conséquence 
des  règles  précédentes  :  toute  sorte  de  servitudes  pou- 
vant s'éteindre  par  le  non-usage  pendant  30  ans^  il  en 
résulte  que  tout  propriétaire  d'im  fond  grevé,  qui 
s'oppose  à  l'exercice  de  la  servitude ,  qui  en  fait  dispa-* 
Vaître  tous  les  signes ,  qui ,  en  un  mot ,  met  son  bien 
en  pleine  liberté,  suivant  ce  que  nous  avons  dit  au  n. 
504,  peut,  après  un  an  et  jour,  exercer  toutes  les 
actions  possessoires ,  pour  se  faire  maintenir. ou  réinté- 
grer dans  sa  possession.  . 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  si  ma  maison  vous 
doit  une  sers  itude  de  passage  ,  et  que  je  fasse  murer  la 
porte  au  moyen  de  laquelle  vous  en  usez;  que  vous 
gardiez  le  silence  pendant,  plus  dmi  an,  et  que  plus 
tard ,  vous  vouliez  la  faire  rouvrir  en  vertu  du  titre  qui 
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VOUS  appartient ,  je  puis  repousser  votre  entreprise  et 
je  dois  être  maintenu  au  possessoire ,  sauf  à  vous  de 
nie  poursuivre  par  Taclion  pélitoire. 

C'est  ainsi  encore  que  si  vous  avez  un  fond  dont  les 
eaux  coulent  naturellement  sur  mon  héritage  placé 
au-dessous,  et  que,  depuis  plus  d'un  an,  jaie  fait 
faire  une  digue  dont  l'objet  est  de  me  débarrasser  de 
ces  eaux^  en  les  fesant  refluer  sur  votre  héritage,  j['ai 
acquis  le  droit  de  me  faire  maintenir  et  réintégrer 
même  dans  ma  possession  ;  vous  n'avez  plus  contre 
moi  que  l'action  pétitoire. 

557.  Telles  sont  les  règles  au  moyen  desquelles  on 
pourra  toujours  résoudre  la  question  proposée  ;  elles 
nous  ont  paru  infaillibles,  et  nos  lecteurs  pourront 
s'en  convaincre ,  s'ils  veulent  se  donner  la  peine  d'en 
faire  l'application  au\  diverses  espèces  jugées  par  les 
arrêts.  Nous  déclarons  même  qu'en  les  donnant  comme 
positives ,  nous  nous  sommes  flatté  de  faire  cesser  la 
controverse  qui  règne  encore  sur  quelques  questions 
usuelles. 

558.  Il  nous  reste  à  aborder  quelques  autres  difficultés 
qui  se  rattachent  à  la  possession  des  servitudes.  Nous 
avons  raisonné,  jusqu'ici,  soit  dans  la  supposition  d'une 
possession  annale  bien  complète  el  dont  la  publicité  et 
la  continuité  ne  pouvaient  pas  être  contestées,  soit 
dans  le  sens  d'une  possession  inutile  ^  nous  devons 
raisonner  actuellement  dans  le  sens  d'ime  possession 
dont   les   caractères  seraient  assez  équivoques  pour 
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|)bUvt)ir  être  attribués  a  la  familiarité  et  aux  habitudes 
du  voisinage. 

Les  fossés  y  pài"  exemple,  placés  entre  deux  héritages 
^oni  réputés  mitoyens ,  s'il  n'y  a  preuve  oU  présômpticm 
Contraire ,  et  chacun  des  deux  héritages  est  grevé  de  k 
servitude  qtii  consiste  a  entretenir  ces  fossés.  Comme 
leur  destination  primitive  n'est  pas  toujours  bien  con- 
nue, la  possession  eàt  souvent  équivoque  :  on  conçoit, 
par  exemple,  que  si,  dans  Torigine,  les  deux'propriéial- 
res  l'ont  fait  établir  pour  séparer  leul^  propriétés,  cha* 
cun  d'eux  est  censé  être  en  possession ,  tant  que  ce  fossé 
peut  servir  de  ligne  séparative  ;  dès-lors  s'est  élevée  la 
question  de  savoir  s'il  était  possible  d'admettre  une 
possession  exclusive ,  et  si  un  des  deux  propriétàûres 
pourrait  se  prévaloir  de  ce  qu^il  appellerait  une  pos- 
session annale  de  ce  fossé.  L'incertitude  d'une  pareille 
décision,  les  dangers  qui  en  résulteraient  pour  l'inti- 
mité du  voisinage,    ont  fait  décider,  par  plusieurs 
auteurs ,  qu'une  pareille  possession  n'était  pas  admis- 
sible tant  que  le  fossé  n'était  pas  détruit,. et  c'est  en 
ce  sens  que  l'a  décidé  la  Cour  royale  de  Bourges  ,  par 
arrêt  de  1826 ,  rapporté  par  Dalloz ,  vol.  26 ,  part.  2 , 
pag.  88.  —  Cette  opinion  nous  a  paru  une  erreur  : 
sans  doute ,  la  possession  exclusive  d'un  fossé  n'est  pas 
facile  à  prouver,  lorsqu'il  a  conservé  sa  destination^  et 
Ton  doit  se  déterminer  bien  difficilement  à  admettre 
qu'il  ait  pu  être  l'objet  d'tme  possession  assez  publique 
et  assez  continue  ^  pour  être  exclusive.  Les  actes  de 
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possession  j  en  psgreille  matière  y  sont  si  rares  et  si  peu 
fructueux,  qu'il  serait  bien  souvent  injuste  de  les  con*- 
sidérer  comme  actes  de  propriétaires  ;  ils  consistent , 
en  effet,  au  recurage  ou  rejet  de  la  terre,  etc.  Or, 
ces  actes  n'ont  lieu ,  tout  au  plus ,  qu'une  fois  par  an , 
et  il  serait  ridicule  que  parce  que ,  dans  treize  mois , 
ils  auraient  été  faits  deux  fois ,  on  dut  les  considérer 
comme  constituant  une  possession  continue ,  publique 
à  titre  non  précaire,  en  faveur  de  celui  par  lequel  ils 
ont  été  faits.  Mais  il  peut  arriver  que  le  franc  bord 
;opposé-ait  été  exploité,  que  la  haie  longeant  le  fossé 
ait  été  taillée ,  que  le  rejet  de  la  terre  ait  eu  lieu , 
par  les  soins  de  l'un  des  propriétaires;  et  que  celui- 
ci  ait  agi  publiquement  et  continuellement  comme 
propriétaire  du  fossé  ;  eh  bien,  dans  ce  cas,  il  peut 
agir  ou  opposer  au  possessoire.  La  loi  n'y  fait  au- 
cun obstacle,  et  la  justice  ne  peut  y  en  apporter 
aucun,  si  ce  n'est  d'être  bien  difficile  dans  l'admis- 
sion des  preuves,  et  de  ne  donner  autorité  qu'aux 
actes  patents  et  non  équivoques  d  une  possession  ex- 
clusive. Cette  circonspection  ménagera  tous  les  in- 
térêts, et  nous  pouvons  dire  qu'elle  conciliera  la 
rigueur  du  droit  avec  les  intérêts  de  la  justice  (  voir 
ci-dessus,  n.  189). 

559.  Les  mêmes  observations  s  appliquent  à  la 
question  de  savoir  si  une  haie  formant  séparation  de 
deux  héritages  peut  donner  matière  à  des  questions 
possessoires  ;    conune  ayant  pu   être  l'objet  d'une 
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possession  exclusive  ?  Quelques  jurisconsultes  ont 
pensé  que  non  ;  et  leur  opinion  ai,  été  consacrée  par  un 
arrêt  de  la  Cour  royale  d'Angers,  du  7  juillet  1830, 
rapporté  par  Dalloz,  voK  31 ,  j;art.  2,  pag.  97.  Cette 
opinion  nous  parait  encore  moins  plausible  que  dans 
Tespèce  du  fossé  :  cv  tine  Laie  est  une  espèce  d  arbre  ; 
du  moins  elle  a  de  commun  avec  celui-ci  quelle  se 
taille  périodiquement ,  qu'elle  produit  des  fruits,  soit 
pour  les  hommes,  soit  pour  les  animaux*,  or,  on  n'a 
jamais  contesté  que  les  arbres  ne  pussent  être  l'objet 
d'une  possession  réelle  :  pourquoi ,  dès-lors ,  conteste- 
rait-on la  possibilité  de  posséder  une  baie,  et  de  se 
prévaloir  au  possessoire  du  fait  de  cette  possession  ?  Il 
faudrait  une  exception  dans  la  loi,  et  cette  exce|>tiou 
n'existe  pas  (arrêt  de  cassation,  dii  8  vendémiaire 
an  14). 

560.  Enfin  ,  des  doutes  s'étaient  élevés  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  un  mur  mitoyefi  pouvait  être  aussi 
l'objet  d'une  possession  exclusive;  de  telle  manière, 
qu'après  un  an  et  jour ,  on  put  s'en  faire  un  titre  {K>ur 
intenter  une  action  ])Ossessoire.  Ces  doutes  ne  sont  pas 
fondés ,  et  rien  ne  s'opj^ose  à  l'admission  d'une  pareille 
at^tion  :  un  mur  est  une  propriété  réelle  dont  la  pos- 
session est  d'autant  moins  équivoque ,  qu'elle  s'exerce 
matériellement  et,  en  quelque  sorte,  manuellement. 
Nous^  ne  voyons  donc  pas  pourquoi  il  ne  pourrait  pas 
être  l'objet  d'une  possession  exclusive.  —  La  Cour  de 
cassation  a  si  peu  douté  de  ceue  solution ,  qu  elle  a 
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jugé  que,  lorsque  sur  une  action' en  complainte^ 
pow*  usurpation  dan  mur  separatif  de  deux  lien- 
tageSj  le  défendeur  soutient  que  ce  mur  est  mitoyen , 
il  n'y  a  pas  lieu  pour  le  juge  de  paix  de  se  dessaisir  de 
la  cause  et  de  renvoyer  les  parties  à  se  pourv  oir  au 
pétitoire  ;  il  faut,  au  contraire,  qu'il  statue  auposses- 
soire ,  sauf  aux  parties  à  porter  devant  les  tribunaux 
ordinaires  la  question  de  propriété  du  mur  (  arrêt  de 
cassation,  du  20  juillet  1836,  rapporté  par  Sirey, 
vol.  36 ,  part.  ^«,,  pag.  836  ). 

561.  Au  reste,  il  est  certain  que  la  question  de 
savoir  si  des  faits  de  jouissance  ont  les  caractères  de  la 
possession  légale,  rentre  exclusivement  dans  lappré- 
ciation  des  juges  du  fond  (arrêt  de  cassation  du  9  mai 
1 836  ;  Journal  du  Palais ,  1 837 ,  pag.  30  ). 

562.  Il  nous  reste  h,  faire  une  dernière  observation 
sur  Teffet  de  la  possession  en  matière  de  servitudes  ; 
cette  observation  a  pour  objet  d'établir  qu'une  pareille 
possession  n'a  pas  la  même  autorité  que  dans  les 
matières  ordinaires.  Nous  avons  vu,  en  effet,  au  n. 
548,  que  la  possession  lUilement  continuée  pendant 
un  an  et  joiu* ,  avait  cette  importante  prérogative ,  dfî 
faire  réputer  le  possesseur ,  maître  de  la  chose  jusqu'à 
la  preuve  du  contraire  ;  de  telle  sorte  que  le  procès 
s'engageant  sur  la  question  de  propriété  ,  le  possessein- 
n'avait  rien  à  [)rouver.  11  en  est  autrement  dans  le  cas 
qui  nous  occupe  ;  et  *nous  devons  tenir  pour  certain 
qu'en  matière  de  ser^âtudes  prescriptibles  sur  le  fond 
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d  autrui ,  celui  qui  a  obtenu  gain  de  cause  au  posses- 
soire^  n'est  pas  dispensé  au  pétitoire  de  prouver  une 
possession  suffisante  pour  la  prescription  ;  que  cela 
résulte  de  \s^  règle  suivant  laquelle  tout  héritage  étant 
présumé  libre ,  jusqu'à  preuve  contraire  ,  c'est  à  celui 
qui  prétend  avoir  acquis  la  servitude  et  non  à  celui 
qui  la  nie  ,  qu  incombe  la  preuve  de  la  posses^on  au 
moyen  de  laquelle  elle  a  pu  s  acquérir. 

Cette  décision  pourrait  paraître  extraordinaire ,  si 
ou  n'en  fesait  connaître  les  motifs  :  on  pourrait  se  de- 
mander comment  il  est  possible  que  la  possession 
qui  suffit  pour  ifaire  réputer  propriétaire  de  la  chose 
mê/nej  soit  inefficace  pour  faire  réputer  propriétaire 
d'un  droit  sur  cette  chose ,  d'un  droit ,  par  conséquent, 
Jjien  moindre  ? 

En  voici  la  raison  :  le  voisinage  produit  souvent  une 
grande  intimité ,  et  toujours  il  produit  une  habitude 
de  relations  et  de  bons  offices  ;  le  besoin  qu'on  a  du 
voisin  fait  qu  on  ferme  les  yeux  sur  ses  empiètemens, 
et  qu'on  lui  supporte  ce  qu'on  ne  supporterait  pas  à 
d'autres  ;  de  là ,  on  a  fait  résulter  la  présomption  d'une 
tolérance  réciproque  dont  leffet  le  plus  naturel  et  le 
plus  immédiat  a  été  d'atténuer  le  caractère  de  la  pos- 
session en  général  (  Introd.  ^  n.  9  ).  On  conçoit  donc 
que  si ,  généralement  ^  on  se  croit  obligé  d'accorder 
quelque  chose  aux  convenances  du  voisinage ,  le  si- 
lence que  Ion  garde  à  1  égard  d'un  voisin  ne  peut  pas 
être  interprété  de  la  même  manière  que  celui  que  l'on 
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peut  garder  à  Tégard  de  tout  autre,  et  cpie  les  eonsé-* 
quences  qui  en  résultent  sont  en  rapport  du  plus  ou 
moins  de  tolérance  commandée  par  la  position. 

Cependant,  si  cette  tolérance  peut  permettre  l'usage 
des  choses  qui  nous  appartiennent ,  et  si  elle  est  pré* 
sumée  en  matière  de  servitudes ,  elle  ne  peut  Têtre 
quand  il  s  agit  de  faire  supposer  le  sacrifice  de  la  chose 
même  ;  quelque  bon  voisin  que  Ton  soit ,  on  ne  se  ré- 
signe pas^  sans  motifs ,  à  la  perte  de  son  bien  :  aussi  y 
les  lois  du  bon  voisinage  peuvent  bien  aflhiblir  la  pos* 
session  d'un  usage  ^  d'un  service,  etc,  mais  elles  ne 
vont  pas  jusqu'à  faire  croire  à  la  tolérance  ,  lorsqu'im 
voisin  laisse  posséder  entièrement  et  exclusivement  la 
chose  qui  lui  appartient.  Yoilk  pourquoi  si  la  posses- 
sion pleine  et  entière  d'une  chose  fait  présumer  que  le 
possesseur  de  cette  chose  en  est  le  propriétaire ,  la 
possession  d*une  simple  servitude  laisse  après  elle  l'cm-* 
barras  dé  savoir,  si  elle  est  exercée  par  suite  d'un  droit, 
ou  par  suite  de  cette  tolérance  qui  multiplie  les  ser- 
vices et  les  relations  entre  voisins. 

Or  ,  malgré  ce  doute  et  cet  embarras ,  on  a  bien  pu 
et  on  a  bien  dû  accorder  au  possesseur  de  la  servitude 
le  droit  d'intenter  une  action  possessoire  et  de  se  faire 
maintenir  dans  sa'  possession  ;  on  a  bien  pu  vouloir 
rendre  cet  hommage  aux  principes  relatifs  à  la  posses- 
sion en  général  ;  mais ,  d'un  autre  côté  ,  il  a  fallu  faire 
quelque  chose  aussi  pour  les  lois  du  bon  voisinage  ;  il  a 
fallu  leur  laisser  quelqu'autonté,  et  tout  au  moins,  leur 
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laisser  assez  de  force  pour  balancer  la  possession  annale 
dans  lapprécialion  du  titre  de  propriété.  Ainsi ,  on  a 
accordé  l'action  possessoire ,  parce  que  la  possession 
avait  pu  être  légitimement  prise  ;  et  on  lui  a  reftiî>é 
Tautorité  d'une  présomption  légale  de  jjropriété ,  afin 
que  le  voisin  pût  prouver  qu'elle  avait  eu  Keu  con- 
trairement au  titre.  C'est  une  espèce  de  conciliation 
des  intérêts  opposés  ;  c'est  une  conséquence  indirecte 
de  la  règle  par  nous  posée  au  n.  479. 

563.  Conformément  a  ces  principes ,  il  a  été  jugé 
1**  que  le  propriétaire  maintenii  au  possessoire  dans  la 
jouissance  d'une  servitude  d'aqueduc  sur  une  prairie 
appartenant  à  son  voisin  ,  n'était  pas  ,  pour  cela  ,  dis- 
pensé  au  pétitoire  de  prouver  une  possession  suffisante 
pour  la  prescription  de  la  servitude  (  arrêt  de  la  Cour 
.  de  Grenoble  ,  du  14  juillet  1832 ,  rapporté  par  Sirey  y 
vol.  33^  part.  2  ,  pag.  11  ). 

2^  Qu'il  ne  sufTisait  pas  d^ùne  possession  annale 
pour  faire  disparaître  la  présomption  de  mitoyenneté  ; 
qu'ainsi  celui  qui,  n'ayant  que  la  possession  annale 
d'une  haie  mitoyenne ,  prétendait  à  la  propriété  de 
cette  haie ,  était  tenu  de  produire  son  titre  ou  de 
prouver  sa  possession  trentenaire  (  arrêt  de  cassation  , 
du  13  décembre  1836  ,  rapporté  par  le  Journal  gén^ 
rai  des  tribunaux ,  du  23  décembre  et  supra ,  n.  200). 

3®  Que  la  présomption  de  mitoyenneté  d'un  mur, 
n'était  pas  détruite  par  la  possession  annale  _,  quelque 
bien  caractérisée  qu'elle  pût  être ,  k  moins  qu'elle  no 
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remontât  a  un  temps  suffisant  pour  faire  opérer  la 
prescription  (Jiéperloire  de  jurisprudence,  V®  mi- 
toyenneté, pag.  315  n.'8). 

564.  Nous  ne  donnerons  pas  d'autres  développe- 
mens  II  la  question  de  possession  des  servitudes  ;  nos 
lecteurs  trouveront  dans  les  règles  qiie  nous  a\ons  in- 
diquées ,  le  moyen  de  vaincre  les  difïïcukés  dont  se 
trouve  hérissée  cette  paitie  importante  du  droit  ;  les 
juges  de  paix ,  surtout ,  trouveront  dans  ces  règles 
d'utiles  avertissemens.  Au  reste,  ces  avertissemens  ne. 
sont  pas  les  seuls ,  et  nous  nous  permettrons  d'en 
ajouter  quelques-uns  qui  se  rapportetit  plus  particu- 
lièrement  à  Texercice  de  leurs  fonctions  :  ces  avertisse- 
mens sont  résumés  dans  les  trois  règles  ci-après. 

565.  Sixième  Règle.  Le  juge  de  paix  saisi  d  une 
.'question  au  possessoire  ne  peut  paà  s'en  dessaisir  ;  il 

est  obligé  de  la  juger,*  saufaUx  parties  k  se  pourvoir 
au  pétitoire  (arrêt  de  cassation,  rapporté  par  Sirey  , 
vol.  36,  part.  ^%  pag.  836). 

566.  Septième  Règle:  Le  possessoire  est  tout-à-fait 
indépendant  du  pétitoire  ;  et  le  jugement  sur  la  ques- 
tion de  possession  est  totalement  indifférent  à  la  ques- 
tion de  propriété.  Celle  ci  doit  donc  se  juger  par  les 
titres  et  sans  avoir  aucun  égard  à  la  possessioi)  annale 
(arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble ,  du  14  juillet  1832  , 
rapporté  par  Sirey ,  vol.  33  ,  part.  2  ,  pag.  1 1  ). 

567.  Hwuème  Re^^le.  Les  servitudes  discontinues 
et  les  servitudes   continues    non-apparentes  n'étant 
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prescriptibles  qu  autant  que  le  titre  de  la  possession 
exclut  l'idée  de  tolérance,  il  est  indispensable,  en 
certains  cas ,  que  le  juge  de  paix  examine  ce  titre. 
Aussi  tient-on  pour  certain  aujourd'hui  qu'apprécier 
le  titre  du  complaignant  y  pqui*  savoir  si  sa  posses- 
sion est  précaire  ou  de  tolérance  y  ce  n^ est  point, 
de  la  part  du  juge  de  paix,  toucher  au  pe'titoii*e 
(  arrêt  du  24  juillet  1810  ,  rapporté  par  Sirey ,  vol. 
40,  part.  I*"*,  pag.  331,  Autre  arrêt  du  16  février 
1837,  Journal  du  palais  ,  tom.  I®*"  1837  ,  pag.  110). 

568.  11  faut  donc  tenir  pour  certain  que  si  un  juge 
de  paix,  chargé  uniquement  de  statuer  sur  la  posses- 
sion ,  ne  peut  pas  juger  définitivement  sur  la  validité 
du  titre  ,  il  peut ,  néanmoins ,  en  ordonner  provisoire- 
ment l'exécution  sous  le  rapport  de  la  possession,  son 
servir  pour  juger  du  caractère  de  la  possession  et  ac- 
corder la  jouissance  provisoire  à  celui  qui  a  u^e  pos^ 
session  annale  accompagnée  d'un  titi'e ,  SQUS  la  ré*, 
serve  du  droit  des  parties  au  fond. 

Sectioiï  troisième. 

De  quelques  actions  relatii^es  aux  Servitudes. 

m 

569.  Nous  avons  parlé  dans  les  deux  précédentes 
sections  des  actions  relatives  a  la  poursuite  du  droit 
de  servitude  et  à  la  possession  dont  elles  auraient  pu 
être  l'objet  ;  il  nous  reste  à  dire  un  mot  des  actions 
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spéciales  qui  sont  le  résultat  des  circonstances  dans 
lesquelles  on  peut  se  trouver  ;  il  nous  suffira  d'indi- 
quer les  suivantes  : 

1^  Le  propriétaire  d'un  mur  sépara tif  de  deux  hé- 
ritages qui  n'a ,  pour  prouver  son  droit  exclusif,  que 
des  marques  de  non-mitoyenneté  admises  avant  le 
Code  y  mais  qui  ne  le  sont  plus  aujourd'hui ,  a  action  . 
pour  le  faire  remplacer ,  ou  tout  au  moins  pour  faire 
constater  son  droit  ;  il  agira  même  prudemment 
s'il  forme  cette  action  (  supra ,  n.  140  ). 

2^  Celui  qui  jouit  d'une  servitude  discontinue  ou 
continue  non-apparente,  acquise  par  prescription  a 
une  époque  et  dans  une  localité  où  cette  prescription 
était  permise ,  peut  actionner  le  propriétaire  du  fond 
servant ,  pour  qu'il  fasse  une  reconnaissance  régulière 
da  cette  servitude.  Nous  avons  prouvé  au  n.  400, 
qua  défaut  de  cette  reconnaissance,  la  servitude 
pouvait  se  perdre. 

3^  Lorsque  le  fond  dominant  et  le  fond  servant , 
ou  l'un  d'eux ,  sont  dans  un  état  tel  que  la  servitude 
ne  peut  pas  être  exercée ,  et  que  le  propriétaire  du 
fond  dominant  est  dans  le  cas  d'avoir  k  craindre  l'ex- 
tinction de  la  servitude  par  le  non-usage  pendant  30 
ans ,  il  a  une  action  pour  demander  un  titre  refcognitif 
^Pothier,  Coutume  d'Orléans,  tit.  13,  n.  18;  Par- 
dessus, n.  311),  Dans  le  cas  où  Je  titre  récognitif 
serait  refusé,  on  serait  obligé  de  prendre^un  jugement 
qui  en  tiendrait  lieu  :  il  est  bien  entendu  que  les  frais 
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dn  titre  récognitif  ou  du  jugement  seraient  supportés 
par  le  demandeur  ;  le  4^biteur  de  la  senitude  ne 
devant  que  cette  senitude,  ne  peut  être  condamné 
aux  frais  qu'autant  qu'il  les  occasionne  par  de  mau- 
vaises difTicultés  (  Introduction ,  n/H  ). 

570.  Il  est  inutile  d'ajouter  les  nouvelles  espèce» 
dans  lesquelles  il  peut  y  a\oir  lieu  de  donner  une 
action  ,  soit  au  propriétaire  dn*  fond  dominant ,  soit  au 
])ropriétaire  du  fond  ser>ant.  U  nous  suffira  de  dire  que 
les  habitudes  du  bon  \oisinage  et  les  besoins  de  la  jus- 
tice \  euleut  que  ces  actions  soient  admises  dans  tous  les 
cas  où  elles  sont  justes  ,  et  même  dans  le  cas  où  il  sem- 
blerait que  celui  contre  qui.  elles  sont  intentées  ne  doit 
rien,  si  le  demandeur  se  trou>ait  dans  une  circon- 
stance telle  ,  qu'il  eut  ^  craindre  une  déchéance,  une 
fin  de  non-rece\oir    Cela  résulte  é\idemmcnt  do  re 
que  nous  avons  dit  au  numéro  précédent ,  et  plus 
encore  de  celte  règle  fondamentale  ,  quVn  fait  de 
servitudes  j  il  est  Juste  (f  accorder  àtun  tout  ce  qui 
lid est  dû j  sans  qui!  en  coûte  à  t autre  rien  aur^ielà 
de  ce  qnil  doit.  —  Mais  nous  ne  saurions  trop  le 
répéter:  le  défendeur  à  une  pareille  action  ne   doit 
payer  d'autres  frais  que  ceux  auxquels  il  donnerait 
lieu  par  caprice ,  ou  sans  nécessité. 
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CHAPITRE   IX. 

Par  qui  sont  supportes  les  frais  (f  entretien  de  la 
servitude  et  de  la  partie  du  fond  qui  la  doit. 

57 i .  Celui  qui  doit  une  servitude ,  doit  la  supporter; 
il  ne  peut  nullement  en  paralyser  l'exercice ,  et  nous 
avons  expliqué  déjà  aux  n.  460  et  suivants  ,  comment 
devaientétre  envisagés  ses  droits  et  ses  obligations  sous 
ce  rapport.  D'un  autre  côté ,  Ton  ne  doit  rien  exiger  de 
lui  au-delà  de  ce'  qu'il  doit ,  et  toute  obligation  de 
faire,  que  l'on  voudrait  lui  imposer,  aurait  le  carac- 
tère d'une  servitude  personnelle,  et  ne  devrait  pas 
être  accueillie  par  la  justice  (suprà ,  n.  4,3**).  Voilà 
pourquoi  tous  les  ouvrages  nécessaires  pour  user  d'un 
droit  de  servitude,  ou  pour  le  conserver,  sont  à  la 
charge  du  pro[)riétaire  du  fond  dominant,  à   moins, 
que  le  titre  (d'établissement  de  la  servitude  ne  dise  le 
contraire  (  art.  698  du  Code  civil  )  ;  auquel  cas  même , 
le  propriétaire  du  fond  assujetti  peut  s'affranchir  de 
son  obligation ,  en  abandonnant  ce  fond  au  proprié- 
taire du  fond  auquel  la  servitude  est  due  (art.  699  du  " 
Code  civil,  et  suprà,  n.  4,  3**). 

Nous  devons  donc  tenir  pour  certain ,  par  exemple , 
q'ie  celui  à  qui  est  due  la  servitude  de  passage  doit  en- 
tretenir à  ses  frais  le  chemin  ou  sentier  par  lequel  elle 
$'exerce  ;  nous  devons  également  décider  que  celui  qui 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


(  *^  )    .^^ 

a  sur  le  fond  d^autrui  une  servitude  d'écoulement  des 
eaux ,  et  qui  exerce  cette  servitude  au  moyen  d'un 
aqueduc  construit  sur  le  fond  servant ,  est  seul  obligé 
de  réparer  cet  aqueduc  et  de  le  reconstruire  même , 
si  cela  est  nécessaire  pour  Fusage  de  la  servitude ,  et 
qu'il  veuille  la  conserver. 

572,  Au  reste,  il  est  inutile  de  donner  d'autres 
exemples;  car  la  règle  dont  nous  venons  de  parler  est 
tellement  absolue  et  tellement  générale,  qu'elle  a 
lieu  dans  tous  les  cas.  Â  ce  sujet,  nous  ferons  même 
observer  que  le  Codeni  la  jurisprudence  moderne  n'ont 
admis  Texception  que  la  loi  6  §  l*"",  £F:  de  servit, 
praed.  urb.  fesait  dans  le  cas  de  la  servitude  de  sup- 
port ou  oneris  ferendi  :  cette  loi  voulait  que  le  pro* 
priétaire  du  fond  servant  pût  être  obligé  \  réparer  et 
à  relever  même  la  partie  du  mur  ou  la  colonne  grevés 
de  la  servitude  ;  seulement ,  et  par  respect  pour  les 
principes ,  elle  lui  permettait  d'abandonner  le  mur  ou 
la  colonne,  pour  se  dispenser  de  lobligation  de  les 
reconstruire  et  même  de  les  réparer.  Nous  le  répé- 
tons :  1  art.  698  est  conçu  d'une  manière  générale  ; 
il  exclut  l'exception  admise  sous  le  droit  Romain, 
et  il  laisse  dans  toute  son  étendue,  et  avec  toute  sa 
force,  la  règle  écrite  dans  la  loi  15  §  luùc.  ff.  deser* 
vit.  <f  Serifitutum  non  ea  natura  est ,  ut  quis  aliquid 
^faciat ,  sed  ut  patiatur  et  nonfaciaU  » 

573.  Empress(ms*nous  de  rappeler  que  si  le  pro- 
priétaire du  fond  servant  ne  peut  être  tenu  de  faire 
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aucun  ouvrage  ,  s'il  n'est  obligé  que  de  souffrir  l'exer- 
cice de  la  servitude ,  il  ne  peut ,  sous  aucun  prétexte , 
86  refuser  à  supporter  les  passages ,  charges  et  incom- 
modités rendus  nécessaires  pour  Tentretien  de  la  ser- 
vitude ;  il  y  contribue  bien  alors ,  mais  c'est  passive^ 
ment,  et  comme  conséquence  immédiate  et  nécessaire 
du  titre  par  lequel  lui  ou  ses  auteurs  ont  consenti  k 
rétablissement  de  la  servitude  (suprii,  n.  476).  — 
Aussi  cette  contribution  nVt-^Ue  lieu  qu  autant  que 
les  ouvrages  d'entretien  sont  d'une  utilité  incontesta- 
ble ,  et  que  le  propriétaire  du  fond  dominant  ne  peut 
les  faire  faire  qu'en  passant  sur  le  fond  qui  doit  la  ser- 
vitude ,  ou  en  déposant  sur  ce  fond  les  matériaux  né- 
cessaires \  la  réparation  ;  et  encore  sous  la  condition 
expresse  que  les  travaux  ne  seront  exécutés  qu'avec  le 
plus  de  ménagement  possible  pour  le  propriétaire  du 
fond  ser\ant  (  Pardessus^  n.  57  )  ,  et  qu'ils  n'aggrave- 
ront pas  la  condition  de  ce  fond  (  Delv  incourt ,  n.  3 , 
pag.  173  du  tome  i«''  ). 

574.  Mais  si  le  propriétaire  du  fond  servant  ne  peut 
être  obligé  de  contribuer  aux  frais  d'entretien  des 
lieux  débiteurs  de  la  servitude,  ce  n'est  qu'autant 
qu'il  ne  serait  poursui\i  qu'en  sa  qualité  de  débiteur 
de  la  servitude.  Si,  par  son  fait  ou  sa  négligence,  il 
s'était  exposé  à  une  autre  action ,  il  ne  pourrait  se 
réfugier  derrière  la  règle  :  Servilutum  non  ea  na- 
titra  est  ut  qids'aliquid faciat,  sed  ut  patiatur  et 
non  faciat,  et  on  serait  fondé  à  lui  dire  :  «  Nous  ne 
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\oiis  poursuivons  pas  par  action  née  du  titre  de  la 
servitude ,  ni  à  raison  de  votre  qualité  de  détenteur  du 
fond  grevé,  mais  pour  une  cause  qui  est  toute  autre, 
et  par  reflet  d'une  action  dont  vous  avez  encoiuru 
les  suites  par  votre  faute,  votre  négligence ,  etc.  » 

Ainsi  i°  le  propriétaire  du  fond  grevé  doit  réparer 
toutes  les  dégradations  qu'il  a  occasionnées  par  son 
fait  et  par  sa  négligence ,  et  dont  leffet  serait  de  nuire 
d'une  manière  quelconque  à  Texercice  de  la  sen  itude. 
—  Cette  obligation  résulte  non-seulement  de  ce  que 
nous  avons  dit  au  n.  462 ,  mais  encore  des  dispositions 
des  art.  1382  et  1383  du  Code  civil,  suivant  lesquels 
chacun  répond  du  dommage  qui!  a  occasionné  par 
son  fait  et  par  sa  négligence. 

2<*  Si  le  propriétaire  dti  fond  servant  jouissait  con- 
currenmicnt  avec  Iqs  propriéUiires  auxquels  il  doit 
\me  servitude,  des  lieux  sur  lesqti^ls  s'exerce  cette 
dernière,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  serait  obligé  de 
concourir  aux  frais  d'entretien.  Ce  ne  serait  pas  en  sa 
qualité  de  détenteur  du  fond  grevé ,  puisqu  en  celte 
qualité ,  il  n'est  tenu  que  de  souffrir ,  mais  bien  parce 
qu'ayant  joui  comme  les  autres ,  il  a  contribué  à  la 
dégradation  des  lieux  débiteurs  de  la  servitude,  et 
que  l'obligation  de  réparer  est  la. charge  la  plus  juste 
et  la  plus  naturelle  du  droit  de  jouir  des  lieux  endom- 
magés. Vainement.dirait-il  qu'on  ne  peut  lui  reprocher 
d'avoir  usé  de  sa  propre  chose,  de  l'avoir  dégradée, 
puisque  chacim  est  en  droit  de  disposer  et  même 
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d'abuser  de  sa  chose,  sans  avoir  à  en  rendre  compte  à 
autrui;  on  lui  répondrait:  «c  Sans  doute,  vous  pouvez 
jouir  et  même  abuser  de  votre  chose,  quand  elle  vous 
appartient  en  seul ,  mais  v  ous  ne  le  pouvez  plus  quand 
vous  lavez  afi'eçtée  &  la  jouissance  des  autres;  dès  ce 
moment,  vous  devez  respecter  le  droit  par  vous  ac- 
cordé ;  dés  ce  moment ,  ceux  avec  qui  vous  avez  traité 
ont  une  action  pour  v  ous  y  contraindre  Ainsi ,  par 
exemple,  avant  de  consentir  un  droit  de  passage  sur 
un  sentier  qui  vous  appartient,  vous  pouvez  vous  en 
servir  au  gré  de  votre  volonté ,  vous  pouv ez  même  le 
faire  disparaître ,  mais  il  n'en  est  plus  de  même,  lorsque 
vous  avez  fait  participer  un  tiers  au  droit  que  vous 
av iez  d'y  passer  dessus.  Vous  n'êtes  plus  maître .  bsolu , 
et  si  le  tiers  doit  respecter  volrc  droit,  vous  devez  res- 
pecter le  sien  ;  vos  droits  récij)roqt]es  sont  écrits  dans 
les  art.  701  et  702  du  Code  civil.  )» 

Or ,  la  concession  faite  \  un  tiers,  d'un  droit  de 
servitude  sur  un  fond  dont  on*  a  soi-même  besoin, 
donne  naissance  à  une  communauté  de  droits  et  k 
une  possession  commune,  quoiqu'elle  ait  un  titre 
différent;  chacun  des  possesseurs  doit  jouir  de  la 
chose  en  bon  père  de  famille ,  chacun  doit  suppor- 
ter les  charges  de  la  jouissance,  et  chacun ,  dès-lors, 
doit  concpurir  au?,  frais  d'entietien  de  la  chose  possé- 
dée ;  il  n'est  pas  plus  juste ,  en  effet ,  cpic  le  proprié- 
taire du  fond  servant  répare  ce  fond  pour  en  faire 
jouir  plus  commodément  les  propriétaiics  de  la  servi- 
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tude  j  qu'il  ne  serait  juste  que  ceux-ci  fissent  tous  les 
frais  d'entretien  d'une  chose  dont  un  autre  jouit  avec 
eux,  autant  et  plus  qu'eux  (Pothier,  du  contrat  de 
sociélé,  n.  192). 

575.  Ces  principes  posés ,  les  questions  sont  peu 
difHciles  dans  la  pratique ,  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul 
fond  dominant  et  un  seul  fond  servant ,  et  que  Tun  et 
l'autre  appartiennent  chacun  k  un  maître  unique  ;  elles 
sont  également  faciles  k  résoudre,  lorsque,  y  ayant  plu^ 
«ieurs  propriétaires  du  fond  dominant ,  ils  ont  un  droit 
égal  à  la  servitude  ;  il  est  certain  qu'alors  ils  doivent 
également  contribuer  à  Fentretien   des  lieux,   bien 
quH  n'ait  jamais  été  fait  entr'eux  aucune  stipulation 
sur  ce  sujet  (  arrêt  de  cassation ,  du  2  février  1825, 
Sirey  ,  vol.  25,  part.  1»*«,  pag.  363).  —  Peu  impor- 
terait même  que  l'un  des  deux  propriétaires  eut  usé 
beaucoup   plus  que  l'autre  du  droit  de  servitude^ 
pourvu  qu'il  n'en  eût  pas  abusé  ^  car  les  lois  du  bon 
voisinage  ne  permettent  pas  que  les  voisins  puissent  se 
reprocher  le  plus^  ou  moins  d'utilité  qu'ils  ont  retiré 
de  l'exercice  d*un  droit  égal.  La  difficulté,  d'ailleurs, 
d^apprécier  les  divers  intérét3  de  chacim  des  voisins, 
de  les  comparer,  serait  une  source  abondante   de 
procès  aussi  injustes  dans  leur  cause  que  difBcil» 
dans  leurs  preuves ,  que  déplorables  par  leurs  résnl* 
tats.  —  Nous  pensons  donfc  que  si,  par  exemple^  un 
puits  déliiteur  de  la  servitude  menaçait  ruine ,  celui 
qui ,  ayant  le  droit  d'y  puiser^  ne  le  ferait  pas  y  parce 
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quHl  aurait  un  autre  puits  chez  lui ,  devrait  concoiMr 
aux  irais  de  la  réparation ,  autant  que  celui  qui ,  ayant 
un  droit  égal  y  y  puisait  tous  les  jours  ;  il  ne  pourrait 
s'y  soustraire  qu'en  abandonnant  son  droit  de  servitude 
(suprk,  n.  571  ). 

576.  Si  les  propriétaires  du  droit  de  servitude  ont 
des  droits  inégaux ,  ils  doivent  supporter  les  frais  d'en* 
tretien  et  les  autres  cliarges  dans  une  proportion  égale 
à  leurs  droits  ;  il  n  est  pas  de  répartition  plus  juste  et 
plus  exacte  que  celle  qui  mesure  la  charge  suf  le 
profit.  Pesons  TappUcation  de  cette  règle  à  quelques 
exemples.  .  .> 

577.  Supposons  une  servitude  d  aqueduc  que  plu- 
rieurs  propriétaires  sont  en  droit  d'exercer  sur  le  fond 
voisin,  et  de  laquelle  ils  usent  au  moyen  d'un  canal  qui 
conduit  leurs  eaux ,  à  travers  lliéritage  voisin ,  sur  la 
voie  publique  ;  supposons  que  ce  canal  menace  ruine , 
et  qu'il  faille  le  réparer  ou  le  refaire  en  entier.  Com- 
ment et  dans  quelle  proportion  les  propriétaires  usant 
de  la  servitude  devront-ils  contribîier  aux  fi^is  de 
eette  reconstruction  ?  La  difficulté  vient  de  ce  que  les 
propriétés  don^  les  eaux  vont  dans  le  canal ,  et  qui 
longent,  le  plus  souvent,  celui-ci,  peuvent  être  à 
inégale  distance  ;  de  ce  que  le  canal  peut  être  utile 
dans  toute  sa  longueur  ,^  à  certaines  de  ces  propriétés , 
€t  ne  servir  a  d'autres  que  dans  une  très  petite  dimen- 
sion. Eh  bien,  dans  ce  cas ,  qui  se  présente  souvent ^ 

Qn  d^ide  que  s'il  y  a  une  partie  du  canal  qui  ne  soit 
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utile  qu^à  un  seul  propriétaire  ^  >elui-ci  doit  payer 

3eul  les  frais  d'entreûen ,  de  réparation  et  de  recon- 
struction de  cette  partie  du  canal  ;  et  qu'en  outre  il  doit 
payer  sa  part  dans  les  frais  qui  se  font  pour  la  partie 
du  canal  qui  suit ,  et  dont  il  use  comme  les  autres.  En 
un  mot,  la  répartition  se  fait  de  manière  qu'aucun 
des  propriétaires  de  la  servitude  ne  puisse  être  con- 
traint de  contribuer  a  la  réparation  de  la  partie  da 
canal  dont  il  n  a  aucun  besoin  y  et  dont  il  peut  se 
passer. 

Il  en  est  de  même  pour  Tentretien  d'un  chemin  de 
servitude  :  cet  entretien  est  a  la  charge  des  proprié- 
taires auxquels  il  sert  également ,  mais  s'il  longeait  les 
propriétés  auxquelles  le  passage  est  du  ,  et  que ,  dès- 
lors  ,  il  ne  fût  utile  a  chacune  d'elles ,  que  depuis  le 
point  où  elles  touchent  jusqua  la  >  oie  publique ,  le 
propriétaire  le  plus  éloigné  devrait  faii*e  seul  les  frais 
de  l'entretien  de  la  partie  du  chemin  qui  se  trouve  ce 
face  de  sa  pro[)riété  ,  et  qui  nVst  utile  qu'à  celle-ci  ;  et 
déplus,  il  contribuerait,  comme  tous  les  autres,  i 
Tentretien  de  la  partie  du  chemin  utile  à  tous  ;  en 
d  autres  termes ,  les  propriétaires  qui  ont  le  droit  de 
passer  sur  tm  chemin  de  sor\itude  pour  le&plbitation 
de  leurs  propriétés,  ne  doivent  contribuer  aux  frais 
de  réparation,  et  d'entretien ,  qu'en  ce  qui  totiche  à  h 
partie  du  chemin  qui  s'étend  depuis  leur  foùd  jusqu  i 
la  voie  publique,  attendu  que  ce  n  est  que  dans  cettf 
proportion  que  chacun  d'eux,  pris  individuellement, 
jouit  de  la  servitude. 
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578.  Si  le  chemin  de  servitude  e§t  destiné  kiin(? 
exploitation  différente  ;  si ,  par  cela  même ,  quelques 
propriétaires  y  passent  avec  charrette,  et  que  les  autres 
n'aient  le  droit  d'y  passer  qu'à  pied ,  comment  ces 
divers  propriétaires  contribueront-ils  aux  frais  d  entre* 
tien  du  chem'm  ? 

Il  nous  paraît  évident  que  le  propriétaire  qui 
passe  sur  le  chemin  avec  ses  charrettes,  n'a  pas  le 
droit  de  forcer  aux  frais  ordinaires  d'entretien  les 
propriétaires  qui ,  conformément  k  leur  droit ,  ne  ' 
passent  qu'k  pied.  Ce  sont  les  charrettes  qui  dégradent 
les  chemins ,  et  tant  que  le  piéton  peut  passer^  il  peut 
dire  qu'il  se  contente  du  passage  tel  qu'il  est  _,  et  qu'il 
ne  veut  faire  aucune  réparation  ;  que  si  le  passage  du 
piéton  n'était  plus  possible ,  et  que  le  propriétaire  de 
la  servitude  avec  charrettes  n'eût  point  îi  s'imputer  là 
destruction  du  chemin ,  il  n'est  pas  douteux  que  tous 
ceux  qui  ont  droit  au  passage  seraient  tenus  de  contri- 
buer aux  frais  de  rétablissement  de  ce  chemin ,  ou 
de  renoncer  au  droit  de  passer.  La  répartition  se  ferait 
alors  par  experts^  ainsi  qu'il  va  être  dit. 

579.  Enfin,  les  circonstances  sont  si  variées,  les 
faits  de  jouissance  se  multiplient  tellement ,  qu'il  est 
^  impossible  de  fixer  des  règles  générales  et  absolues 
pour  la  répartition  des  frais  d'entretien  d'une  servi- 
tude et  des  lieux  servant  Ji.son  exercice.  11  faut 
donc  ,  dans  les  cas  douteux  ,  recourir  à  des  ex- 
perts, et  éommé  l'expertise  est  h  conséquence  de  la 
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tMiimtuiautë  d^atëréts  existant  entre  les  diTera  pro- 
priétaires de  la  servitude,  ceux-ci  doivent  la^pay» 
dans  la  m^éme  proportion  que  les  iniis  d'entretien. 
Toutefois  y  les  lois  du  bon  voisinage  autorisent ,  dans 
ce  cas  y  celui  des  propriétaires  qui  veut  éviter  des 
procès  et  des  frais  d*expertise ,  k  faire  faire  lofFre  dont 
il  a  été  parlé  aux  n.  Il  de  Tlntioduction y  et  320 da 
l'Ouvrage. 

580.  Par  qui  doivent  être  supportés  les  frais  d^en» 
tretien  d'une  servitude  établie  pour  Tutilité  d'un  im« 
meuble  dont  la  nue  propriété  appartient  à  un  individu^ 
et  dont  l'usufruit  appartient  à  un  autre  ?  Il  notis  paraît 
qu^  ces  fn.is  doivent  être  supportés  comme  dans  le 
cas  des  art.  605  et  606  du  Code  civil.  S'agit-il  unique- 
ment d'entretenir  la  servitude,  c'est  à  rusuiruitier 
d'en  faire  tous  les  frais  ;  s'agit-il  ^  au  contraire  y  de  répa^ 
rations  tellement  majeures  que,  sans  elles ^  la^ervi* 
tude  ne  pourrait  plus  s'exercer,  le  propriétaire  ett 
tenu  d'en  payer  les  (irais.  C'est  la  conséquence  de  la  Uh 
15,  S  7,  de  usufractu  ;  cette  loi  est  ainsi  conçue: 
«  sednec  ser^itutem  imponerefundo  potestproprie^ 
tarias^  nec  amittere  servitutem.  » 

581.  Noos  avons  dit,  au  n.  571  ^  que  loraqaele 
propriétaire  du  fond  servant  avait  été  obligé  par  le 
titre  de  ^aire  les  frais  d entretien  du  fond, débiteur  de 
la  servitude,  il  pouvait ,  en  abandonnant  ce  fond ,  se 
soustraire  à  son  obligation  ;  nous  avons  également  ^t- 
pliqùé  eu  quoi  devait  consister  1  abandon:    il   est 
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inutile  de  rien  ajouter  k  ce  que  nous  avens  dit  à  cet 
égard. 

582.  Mais  le  propriëtaire  du  fond  dominant  peut 
aussi  se  soustraire  k  son  obligation ,  en  fesant  un  aban* 
don  pareil,  c'est-à-dire  en  renonçant  k  son  droit  dç 
servitude;  c'est  une  loi  générale  à  laquelle  nous  ne 
reconnaissons  que  les  exceptions  par  nous  indiquées 
aux  n.  178^  193,  222  ci-dessus;  et  qui,  suivant  ce 
que  nous  avons  dit  plusieurs  fois,  repose  sur  la  règle 
que  celui  qui  n*est  obligé  que  pof  rapport  à  une 
chose,  peut,  en  abandonnant  cette  chose,  se  souS'^ 
traire  à  son  obligation. 

Cet  abandon  peut  être  fait ,  quoique  contraire  aux 
intérêts  des  co-obligés^  pourvu  qu^il  ne  soit  pas  coâr- 
traire  k  leurs  droits.  Ceci  mérite  explication,  car 
beaucoup  de  nos  lecteurs  pourraient  bien ,  au  premier 
abord ,  né  pas  réfléchir  sur  la  différence  qu'il  y  a  entre 
faire  quelque  chose  contraire  aux  intérêts  d'un  tiers , 
et  faire  quelque  chose  contraire  aux  droits  de  ce 
tiers.  —  Supposons  la  servitude  d'aqueduc  établie  en 
faveur  de  plusieurs  propriétés^  toutes  longeant  le 
canal  destiné  k  récbulement  des  eaux  ;  supposons  que 
le  propriétaire  d'un  des  immeubles  intermédiaires, 
voulant  se  dispenser  de  contribuer  k  la  réparation  de 
1  aqueduc ,  déclare  renoncer  k  son  droit  de  servitude  ; 
sans  doute,  cet  abandon  est  contre  les  intérêts 
des  autres  propriétaires  qui  usent  de  la  servitude^ 
puisque  leur  obligation  s'augmente  de  toute  la  part 
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«contributive  dé  Fauteur  de  Tabandon,  mais  il  n'est 
pas  contraire  à  leurs  droits^  puisqu'il  n'y  a  dans  la 
loi  aucune  exception  poiu*  empêcher  Tabandon  y  dans 
rhypothèse  dont  il  s'agit ,  et  que ,  dans  Tusage  ,  un 
pareil  abandon  n'a  jamais  été  contesté. 

Que  si  y  au  lieu  de  soulever  la  question  entre  deu^ 
propriétaires  distincts,  nous  la  proposons  à  Tégard 
d'une  servitude  afiectée  à  un  fbnd  dont  l'usufruit 
appartient,  à  l'un  et  la  nue  propriété  a  l'autre,  nous 
devons  décider  que  le  propriétaire,  pas  plus  que 
l'usufi:uitier ,  ne  peuvent  se  soustraire  aux  frais  k  leur 
charge ,  sans  le  consentement  l'un  de  lautre.  Il  est 
certain  ^  en  efïet ,  que  l'abandon  fait  par  le  proprîétùre 
serait  contre  le  droit  de  l'usufruitier ,  et  réciproque- 
ment ;  c'est  la  conséquence  des  principes  établis  a^ 
n.  580. 

CHAPITRE    X. 

De  la  prétendue  servitude  ctindivision,. 

583.  11  est  très  utile  de  ne  pas  confondre ,  en  droit , 
les  choses  communes^  et  qui ,  par  cela  r^iéme  y  restent 
assujetties  à  des  services  perpétuels  et  réciproques ,  ex 
les  biens  grevés  de  servitudes.  Les  droits  et  les  obliga- 
tions des  propriétaires  étant  difîéreuts,  nous  avons  dî 
les  aVeitir  sur  ces  différences. 
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584.  Devons*iiou5  admettre  avec  M.  Pardessus, 
part.  2,  chap.  2,  sect.  2  y  n:  188,  une  servitude 
légale  d'indivision  ?  Il  est  évident  que  non  :  la  loi  ne 
rétablit  pa9y  et  cependant  la  dénomination  de  servi- 
tude légale  ne  pourrait  lui  être  attribuée  qu  autant 
que  le  législateur  s'en  serait  formellement  exprimé. 
Ajoutons  qu'une  pareille  servitude  serait  en  opposition 
à  tous  les  principes  :  on  ne  peut  j  en  eflet ,  établir  une 
servitude  sur  un  fond  dont  on  est  propriétaire  y  même 
pour  une  quote  part  (  supra ,  n.  348  ) ,  quia  natura 
répugnât  eodem  respecta  idem  agens  etpatù^ns  esse. 
D'un  autre  côté,  le  fond  débiteur  de  la  servitude  reste  a 
celui  qui  le  supporte,  et  cependant ,  en  vertu  de  Tin- 
division  ,  celui  qui  exerce  la  servitude  est ,  autant  que 
l'autre,  propriétaire  de  ce  fond,  et  réciproquement. 
L'aliénation  d*un  droit  de  servitude  ne  peut,  nonplus, 
se  concevoir  qu'accessoirement  à  l'immeuble  pour 
l'utilité  duquel  elle  a  été  constituée  ;  une  chose  com- 
mune,  au  contraire ,  peut  être  aliénée  séparément , 
etc ,  etc.  Enfin ,  et  ceci  est  décisif,  un  passage  qui  n'est 
p^s  absolument  nécessaire ,  ne  peut  être  l'objet  d'une 
action  possessoire  (n.  551  ),  et  cependant,  tout  pas« 
sage  laissé  en  commun  peut  être  l'objet  d'une  action 
de  ce  genre  (arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  du  19 
novembre  1828  et  du  23  mars  1836,  Sirey,Vol. 
36,  part.  ^Spag.  867). 

585.  Disons-le  donc  :  il  peut  y  avoir  des  choses 
laissées  communes  par  la  volonté  des  parties ,  inais  il 
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ny  a  pas  de  servitude  légale  d'indWision  ;  cela  va 
résulter  de  rexamen  des  divers  cas  où  il  y  a  lieu  a  cette 
communauté  de  choses. 

586.  La  loi  nous  en  fournit  un  premier  exemple 
dans  Fart.  664,  ainsi  conçu  :  «  lorsque  les  difFérents 
étages  d'une  maison  appartiennent  à  divers  proprié- 
taires^ si  les  titres  de  propriété  ne  règlent  pas  le  mode 
des  réparations  ou  reconstructions  ^  elles  doivent  être 
faites  ainsi  qu'il  suit  :  les  gros  murs  et  le  toit  sont  à  la 
charge  de  tous  les  propriétaires ,  chacun  en  propor* 
tion  de  la  valeur  de  Fétage  qui  lui  appartient  ;  le  pro- 
priétaire de  chaque  étage  fait  le  planciier  sur  lequel  il 
marche  ;  le  propriétaire  du  premier  étage  fait  Fesc^alier 
qui  y  conduit  ;  le  propriétaire  du  second  étage  fait ,  à 
partir  du  premier^  Fescalier  qui  conduit  chea  lui ,  et 
ainsi  de  suite.  » 

On  voit,  par  la  seule  lecture  de  cet  article,  com^ 
bien  le  droit  dont  il  s'occupe  est  différent  du  droit  de 
servitude.  Nous  savons ,  par  exemple ,  que  la  servie 
tude  est  çtahlie  sur  un  héritage  en  faveur  d'un  autre 
héritage  :  ici  le  droit  de  chacim  des  propriétaires 
frappe  sur  chaque  partie  et  sur  la  totalité  de  l'objet 
possédé  en  commun.  Par  exemple  encore,  le  proprié* 
taire  du  fond  dominant  ne  peut  jamais  forcer  celui  du 
fond  servant  à  faire  les  réparations  nécessaires  pour 
l'exercice  de  la  servitude  ;  au  lieu  que ,  dans  le  cas 
de  l'article  664,  les  propriétaires  sont  respective- 
ment obligés  de  contribuer ,  dans  la  proportion  <|u  il 
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établit  y  aux  réparations  de  la  chose  commune.  —« 
'  587.  Remarquez  que  Fart.  664  ne  règle  la  propor- 
tion de  la  dépense ,  par  rapport  à  une  maison  com- 
mune, qu autant  que  le  titre  garde  le  silence;  et 
d'ailleurs ,  qu  autant  que  la  maison  n'a  pas  été  con- 
struite sous  Fempire  d'une  coutume  qui  réglait  dif- 
féremment ladite  réparation.  Dans  ce  dernier  cas,  la 
coutume  réglerait  encore  les  intérêts  des  parties, 
parce  que  Ton  suppose  que  leurs  accords  ont  été  con*- 
formes  aux  coutumes  quHk  savaient  faire  leur  loi ,  à 
Tépoque  du  contrat ,  du  moment  qu^ils  n'y  dérogeaient 
pas.  Donner,  en  ce  cas,  autorité  au  Godei^ivil,  ce 
serait  blesser  les  lois  de  la  non^etroactii^iteÇ^LTrêt  de 
la  Cour  de  cassation^  du  9  mars  1849,  rapporté  par 
Sirey,  vol.  19,  part.  4»^«,  pag,^303). 

588.  Lart.  664  ne  parle  pas  de  plafonds,  mais 
l'usage  général ,  conforme  d  ailleurs  aux  règles  de  la 
justice ,  est  que  chaque  propriétaire  doit  être  tenu  du 
sien  (  Goupy ,  sur  Desgodets  ). 

589.  Ce  même  article  ne  parle  pas  de  quelle  ma- 
nière chaque  propriétaire  doit  contribuer  aux  facilités 
et  aux  incommodités  résultant  de  la  réparation,  mais 
Tusage  général  est  de  suivre ,  dans  ce  cas ,  les  mêmes 
règles  que  pour  les  réparations  du  mur  mitoyen 
(  suprà ,  n.  143  et  suivans). 

590L  La  jurispiudence  nous  fournit  un  second 
exemple  des  choses  laissées  en  commun  pour  un 
service  commun  j  c'est  lorsque  le  propriétaire  d'un 
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fond  de  terre  le  vend  en  parcelles ,  sans  déterminer, 
entre  ces  divers  acquéreurs,  le  droit  de  {passage.  On 
tient  pour  certain  alors  que  lexploiution  de  chaque 
lot  y  doit  se  faire  par  Vissue  primitive  (  Lalaure ,  Traité 
des  servitudes,  liv.  3,  cliap.  7),  et  que  celui  qui 
aurait  des  héritages  coupés  par  un  chemin  semblable , 
ne  serait  point  fondé  d'en  défendre  le  passage  aux 
antres,  sous  prétexte  qu'ils  ncn  rapporteraient  pas  de 
titres  (  arrêt  de  cassation ,  du  27  décembre  1830  ,  et 
autres  y  énoncés  ;  Sirey ,  183 1  )•  --^  Par  voie  de  suite, 
on  tient  aussi  pour  certain 

1^  Que  de  pareils  sentiers  ne  font  partie  ni  du  do- 
maine public  ni  des  propriétés  communales^  et  que, 
dès-lors,  ils  sont  hors  de  la  dépendance  de  rautorité 
administrative  (  Ordonnance  royale  du  14  décembre 
1825  et  autres,  rapportées  par  Sirey ,  Jurisprudence 
du  Conseil  d'Etat  ), 

2^  Que,  par  cela  même,  ils  font  paitiedes  pro- 
priétés qu'ils  traversent,  et  q^ie  leur  étendue  d<xt 
compter  dans  les  contenances ,  pour  moitié ,  à  chacun 
de  ceux  au  milieu  desquels  ils  se  trouvent^  et  en  to- 
talité ,  au  propriétaire  qui  le  borde  des  deux  côtés 
(  Pothier,  Contrat  de  société ,  n.  233  ), 

3<^    Que  loccupation  d*un  tel   chemin  doit   être 
considérée  comme  un  trouble  à  la  possession  com- 
mune, et  donne  lieu  à  laction  possessoire  (  suprà, 
n.  584). 
.    591.  U  nest  pas  toujours  facile  de  décider ,  en 
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fait  j  si  un  sentier  servant  pour  Téxploitation  de  divers 
immeubles^  a  été  laissé  comme  ckose  commune ,  ou 
bien  s  il  a  été  primitivement  laissé  coinme  fond  ser« 
vaut  y  c'est^k-^dire  à  titre  de  servitude.  Dans  le  doute, 
on  maintient  que  c^est  une  chose  commune  ;  c'est  ce 
qui  résulte  des  arrêts  énoncés  au  numéro  précédent. 
Si  cependant,  en  appréciant  les  faits,  un  tribunal 
croyait  pouvoir  considérer  un  pareil  chemin  comme 
ayant  été  établi  à  titre  de  servitude ,  son  jugement^ 
décidant  en  fait ,  n  aurait  pas  à  craindre  la  censm*e 
de  la  Cour  de  cassation.  Cette  Cour  Ta  ainsi  jugé  elle-* 
même ,  par  arrêt  du  20  mai  1 828  ,  raj^rté  par 
Dallo^:  cet  arrêt  pose,  en  principe,  que  c'est  aux' 
juges  k  apprécier,  d après  les  titres  et  les  circonstan- 
ces, s'il. y  a  chemin  commim  ou  simple  possession 
précaire  de  ce  chemin ,  de  la  part  de  celui  qui  en  ré« 
clame  Tusage,  et  qu'une  pareille  appréciation  n^ 
donne  pas  ouverture  k  cassation, 

592.  Elnfin,  la  pratique  nou&  fournit  un  au^re 
exemple  qui  se  renouvelle  le  plus  souvent,  et  qui 
produit  les  plus  grandes  difficultés  ;  nous  voulona 
parler  de  l'habitude  dans  laquelle  sont  plusieurs  ha- 
bitans  voisins,  de  laisser  en  comnum  un  lopin  de  ' 
terre  seirvant  a  une  sortie  commune,  soit  pour  eux ^ 
soit  pour  les  bestiaux  :  ce  sont  les  lopins  de  terre 
que ,  dans  le  midi  de  la  France ,  nous  appelons 
pdtiiSy  anciennement  pactus,  La  jouissance  com- 
mune de  ce  terrain  produit  tous  les  jours  des  dif- 
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ûcultés  et  des  procès  ;  voici  le  mo jen  de  les  évhet  : 
ees  pâtus  sont  susceptibles  de  tous  les  actes  qui  cod- 
stituent  une  jouissaùce  cx>mmune  ;  ainsi  chaque  babî* 
tant  peut  s'en  servir  pour  sa  sortie  et  sa  promenade , 
il  peut  y  conduire  ses  bestiaux ,  s  y  reposer  lui  et  sa 
fitmille ,  y  décharger  ses  denrées  et  ses  bois ,  pour\  u 
quil  ne  les  y  laisse  pas  séjourner  trop  long-temps, 
mais  ces  pàtus  ne  sont  nullement  susceptibles  des 
actes  constituant  une  jouissance  exclusive^  ainsi  aucun 
propriétaire  ne  peut  y  fûre  ses  païUers ,  y  déposer  ses 
fumiers ,  ni  des  amas  de  bois  ,  il  ne  peut  y  faire  aucun 
travail  de  culture  ,  il  ne  peut  pas  en  fiiucher  Pherbe 
en  tout  ou  en  partie  ,  cette  partie  fût-elle  moindre 
que  son  droit  au  pàtus  ;  en  un  mot,  il  ne  peut  y  faire 
aucun  acte  de  propriétaire  ni  de  possession  exclusive^ 
C'est  la  c<mséquence  de  la  règle  que  :  chaque  com- 
munier a  un  droit  égal  sur  la  chose  commune  et  sur 
chacune  de  ses  parties.  Totum  in  totâ  et  totum  m 
quâUbet  parte.  «-^  Mais  un  pàtus  ainsi  laissé  en 
commun ,  est«il  susceptible  d'un  partage  forcé  ?  Cette 
question  est  grave ,  et  nous  allons  en  faite  entrer 
lexam^i  dans  une  question  plus  générale. 

593.  Si  nous  pouvions  admettre  avec  M.  Pardessus 
Texislence  d^me  servitude  légale  d'indivision,  dans 
les  cas  particuliers  dont  nous  venons  de  nous  occuper  y 
il  faudrait ,  sans  difficulté ,  se  prononcer  pour  la  né- 
gative de  la  question  proposée  ;  mais  nous  avons  dit , 
et  ttiras  le  répétons  :  il  n  y  a  pas  de  servitudjM  l^ide^ 
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d 'indivision  ^  et  si  nous  sonunes  obligés  de  reconnaître 
qu  il  e^te  c^aines  choses  laissées  en  ccmimun  pour 
un  usage  commun ,  cette  communauté  prend  sa 
source  unique  dans  la  volonté  des  parties  intéressées  j 
et  dans  la  nécessité  ou  la  grande  conunodilé  qui  ont 
411  faire  désirer  et  établir  une  pareille  communauté. 
Cela  poSé ,  les  parties  doivent-elles  être  présumées 
avoir  voulu  consentir  à  une  indivision  perpétuelle  7 
et  dai» le  cas  de  laf&rmative  ^  cette  convention  n^est'» 
die  pas  contraire  ans  dispositions.de  lart.  815  ^du 
Code  civil,  qui  annule  toute  convention  par  laquelle 
deux  ou  plusieurs  couununiers  ont  renoncé  a  rester 
dans  rindivision. 

594.  Pendant  long-temps  on  a  douté  si  Tart.  815 
portait  ime  disposition  tellement  générale ,  qu'il  fût 
impossible  de  lui  reconnaître  aucune  exception; 
beaucoup  de  jurisconsultes  n^nnaient  même  dans 
ce  sens ,  et  ils  admettaient  que ,  dans  aucun  cas  y  un 
communier  n'était  tenu  de  rester  dans  tindimion. 
Plus  tard,  on  a  fini  par  reconnaitre  qu'une  pareille 
«décision  était  forcée  y  et  Ton  a  été  obligé  de  convenir 
que  la  loi  même  reconnaissait ,  en  certain^  cas ,  que 
les  parties  intéressées  avaient  pu  ,se  soum,ettre  à  une 
indivision  forcée  ;  cela  a  lieu ,  notamment ,  dans  le  cas 
des  murs  mitoyens  et  dans  le  cas  d  W  escalier  corn- 
mun  (  art.  664)  ;  et  plus  tard  encore  ,  on  a  fini  par 
reconnaître  la  possibilité  d'une  pareille  indivision 
dans  certaines  circonstances  où  les  parties,  étaient 
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censées  eft  èite  convenues  dans  leur  intérêt  récîpro- 
Ijue.  On  à  dû  voir  une  bien  grande  différence  entre 
la  claused'indivision forcée,  que  l'art*.  815  prohibait, 
et  cette  clause  d'indivision  partielle >  minime,  dont 
l'objet  n'était  précisément  autre  que  de  favoriser  un 
partage,  d'égaliser  les  lots  et  de  leur  conserver  toute 
la  commodité  possible*  Autant  la  "première  serait  con- 
traire aux  vues  du  législateur  qui  ne  veut  pas  d'in- 
division forcée ,  autai^it  la  seconde  est  conforme  à  ces 
vues,  puisque,  sans  elle,  le  partage  ne  serait  pas 
possible ,  ou  ne  le  serait  qu'au  grand  détriment  des 
communiers.  La  première  serait  directement  contre  la 
volonté  du  législateur;  l'autre,  au  contraire,  s'y  con- 
forme, en  la  rendant  d'une  exécution  facile,  et  en 
en  fesant  disparaître  les  plus  grands  inconvéniens. 

595.  Telle  est  l'explication  raisonnable  que  Ton 
doit  donner  à  Fart.  815  ;  telle  est  Tinierprétation  que 
la  jurisprudence  -des  an^ôts  a  attachée  a  ses  dispositions, 
et  que  l'oii  ne  saurait  contester  sans  injustice  et  «ans 
déraison.  C'est  ainsi  qu^on  doit  décider  : 

i^  Que  les  parties  co-partageantes  pouvaient  laisser 
en  commun  une  sortie ,  pâtus  ou  cour  nécessaire  k 
l'exploitation  de  leurs  propriétés ,  sans  qu  on  dût  voir 
]\  une  contravention  a  l'art.  8f  5  du  Code  civil  (arrêt 
du  10  décembre  1823,  rapporté  par  Sirey,  vol.  24, 
part.  1'%  pag.  239). 

2®  Que  ces  mêmes  co-partageans  avaient  pu  laisser 
un  sentier  commun  pour  l'exploitation  de  leurs-pro- 
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priclés  respectives,  sans  qu'il  y  eût  contravention  aûX 
principes  prohibitifs  de  rindivision  forcée  (  arrêts  rap* 
portés  au  n.  590  ci^essus  ). 

3<*  Qu'ils  pouvaient  également  laisser  tm  éoier 
comimin  à  deux  éusiges  de  maison  (  Arg.  d'un  arrêt  de 
cassation ,  du  8  décembre  1824,  rapporté  par  Sirey  ). 

k^  Enfin ,  la  Cour  de  cassation  a  été  beaucoup  plus 
loin;  elle  a  rejeté  le  pour\oi  contre  un  arrêt  de  la 
.  Cour  royale  de  Colmar ,  qui  avait  reconnu  à  des  ex«- 
perts  chargés  de  faire  un  partage ,  le  droit  de  laisser 
indivne  une  partie  des  biens  partagés,  telle  quune 
porte  cochère,  une  cour;  k  cause  que  lesdits  experts 
s  étaient  déterminés  par  cette  considération  que  le 
partage  ne  pouvait  se  faire  commodément  sans  cette 
indivision  partielle  (larrét  est  au  21  août.  1832, 
rapporté  par  Sirey ,  vol.  32 ,  part.  I""* ,  pag.  775  ). 

596.  Mais  n  oublions  pas  l'explication  ci-dessus  :  il 
faut  une  indivision  qui  soit ,  en  quelque  sorte ,  com*- 
mandée  par  la  nécessité  ;  il  faut  que ,  sans  elle ,  le 
partage  de  lobjet  principal  ne  soit  pas. possible,  ou 
tout  au  moins ,  que  les  deux  lots  aient  un  égal  besoin 
de  la  chose  laissée  en  commun.  Si  l'indivision  rï^était 
point  nécessaire,  si  on  ne  pouvait  lui  attribuer  qu'une 
commodité  personnelle,  larticle  815  reprendrait 
son  influence ,  et  chacun  des  co»partageans  pourrait 
actionner  pour  faire  cesser  TindivLs.  C'est  ce  que 
la  Cour  de  cassation  a  parfaitement  exprimé  dans 
l'espèce  d'un   arrêt  du   48  novembre   1818,   rap* 
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pnrt^  par  Sirey^  volume  49,  partie  l'*,  page  229. 
Cet  arrêt  a  jugé  que  la  convention  par  laquelle 
deux  co-propriétaires  d'un  terrain .  indivis  avaient 
ronvenu  que  ce  terrain  demeurerait  commun  en- 
tr  eux  pour  le  pâturage  des  bestiaux  de  leuiS  do- 
maines respectifs ,  ne  constituait  pas  une  servitude , 
et  n'était  nullement  un  obstacle  k  une  action  en  par- 
tage de  la  part  de  Tun  d  eux.  «—  On  conçoit ,  en  efTet  ^ 
combien  peu  y  dans  ce  cas ,  la  partie  laissée  en  com- 
mun était  indispensable  potir  les  deux  lots  ;  la  clause 
d'indivision  pouvait  avoir  été  agréable  aux  proprié- 
taires ,  mais  elle  n  était  pas  une  nécessité ,  comme 
dans  les  diverses  espèces  par  nous  indiquées  au  nu- 
méro précédent. 

597.  Ces  principes  nous  paraissent  tellement 
fondés  en  raison  y  et  d  ailleurs  tellement  en  harmonie 
avec  les  dispositions  de  la  loi  civile ,  conforme  en  cela 
k  Tancienne  loi  Romaine  (loi  29 ,  §  1 ,  comm.  divîd.  )« 
que  nous  n  hésitons  pas  k  les  donn^  comme  positift. 
Mais  y  pour  en  faire  l'application  ^  une  difficulté  sé- 
rieuse se  présente  ;  elle  consiste  k  savoir  s'il  est  neces- 
saire  que  la  convention  d'indivision^  soit  établie  par 
titre  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas  :  et  rien  n'en  {urouve 
la  néce8si|,é.  —  L'indivision  est  un  fait^  et  elle  con- 
stitue même  un  fait  bien  important  quand  on  la  laisse 
porter  sur  un  objet  particulier,  utile  k  tous^  alors 
qu'on  partage  tous  les  autres  biçns  dont  Tindivisioa 


Digitized  by  VjOQQ  IC 


(  A69  ) 
avait  une  même  cause.  La  jouissance  commune  ded 
parties  prouve  leiu*  volonté,  et  forme,  en  quelque 
sorte,  Texécution  volontaire  de  la  convention  tacite 
qui  est  censée  résulter  de  leur  refus  de  compren- 
dre, dans  la  masse  à  partager,  la  partie  qu'elles 
laissent  à  Técart  pour  en  jouir  en  commun  ;  et  leur 
volonté  s'évince ,  soit  du  silence  qu'elles  ont  gardé 
sur  lobjet  commun,  soit  de  la  nécessité  qui  atta- 
che cet  objet  au  service  de  tous  les  lots^  soit  enfin  de 
Texécution  volontaire,  publique  et  continue,  par 
laquelle  les  parties  ont  sanctionné  et  leur  intention 
présumée  et  la  nécessité  qui  lavait  dictée.  Seulement 
on  conçoit  que  ces  diverses  circonstances  n'équivalent 
au  ^itre,  qu^autant  qu'il  s'est  écoulé  30  ans  depuis  la 
mise  en  |)ossession  des  divers  lots ,  et  tout  au  moins , 
depuis  Pacte  de  partage  dans  lequel  on  a  omis  de  com- 
prendre la  portion  qui  devait  rester  commune.  Une 
pareille  possession  produit  moins  une  prescription  pro- 
prement dite ,  qu'elle  n'explique  le  titre  ;  elle  forme 
le  complément  de  celui-ci ,  en  donnant  à  connaître  la 
commune  intention  des  parties  ;  elle  donne ,  en  quel- 
que sorte ,  la  vie  et  l'autorité  à  la  convention  présu- 
mée de  l'indivision  dune  partie  des  biens  communs; 
elle  convertit  en  titre  j  ce  qui  n'était  qu'ime  présomp- 
tion. 

598.  Cette  dernière  observation  mérite  Tattention 
de  nos  lecteurs;  elle  tend  à  signaler  une  différence 

importante  qui  existe  entre  un  droit  de  servitude  et  le 
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droit  k  une  chose  commune.  Nous  avons  dk,  par 
exemple  ^  que  si  je  vous  vends  ma  maison  iranche 
et  libre  de  toutes  servitudes,  cette  clause  Heiaii 
pas  comminatoire ,  et  que  je  n'étais  plus  en  droit 
d'exiger  sur  ladite  maison  Texercice  d'aucun  service  de 
ce  genre  ;  il  en  est  autrement  s^il  s'agit  non  d'une 
servitude ,  mais  d'une  chose  laissée  en  commun.  Cesi 
ainsi  qu'il  a  été  jugé  que  l'acquéretir  du  deuxième 
étage  d'une  maison  dans  laquelle  existait  un  évier 
dont  l'usage  était  commun  avec  le  premier  étage, 
devait  souffrir  cet  usage  commun  y  nonobstant  la 
clause  dajft'anchissementde  toutes  charges  et  ser- 
vitudes y  insérée  dans  le  contrat  (  arrêt  de  cassation, 
du  8  décembre  <824  ). 

599.  Telles  sont  les  observations  que  nous  avons 
cru  devoir  faire  par  rapport  aux  choses  laissées  en 
conmiun ,  pour  en  jouir  en  commim.  Nous  aurions  pu 
entrer  dails  de  plus  grands  détails,  mais  ceùt  été 
franchir  les  bornes  dans  lesquelles  nous  avons  dû  cir- 
conscrire notre  travad.  Notre  intention,  d ailleurs, a 
été  uniquement  d'éviter  une  confusion  entre  les  droits 
résultant  de  l'établissement  d'une  servitude  et  ceux 
que  nous  donne,  dans  une  chose  commune,  l'indivi- 
sion produite  par  la  nécessité,  ou  tout  au  moins,  pr 
le  besoin  de  jouir  plus  commodément  des  biens  ap- 
partenant à  plusieurs.  Appréciées  sous  ce  rapport ,  les 
observations  contenues  dans  le  présent  chapitre  sont 
sufBsantes  ;  et  nos  lecteurs  y  trouveront  les  règles  et 
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les  moyens  de  résoudre,  par  voie  de  conséquence, 
les  questions  les  plus  difficiles.  C'est ,  du  reste ,  la 
marche  par  nous  adoptée  dans  le  cours  de  cet  ouvrage  : 
établir  les  règles  et  résoudre  les  questions  comme  con- 
séquence, nous  a  paru  le  mode  le  plus  positif,  et  en 
même  temps  le  plus  facile.  Nos  lecteurs  sont  à  même 
de  juger  si  nous  sommes  assez  heureux  pour  avoir 
rempli  notre  but. 


FIN 
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Campagnes.  Ce  que  c'est ,  173.  —  La  clôture  n'a  pas  lieu 
dans  les  campagnes  ^  ihid,  —  Les  distances  pour  les  ou- 
vertures doivent  au  contraire  y  être  observées ,  237. 

Canaux  souterrains.  Précautions,  214.  Aqueduc  y  349. 

Caractères  des  servitudes,  il  y  en  a  cinq  principaux ,  37  , 
40 ,  42 ,  43  ,  44.  Conséquences,  ihid.  —  Caractères  acces- 
soires y  44  et  suivants.  —  Un  jugement  qui  les  méconnais 
trait  serait  susceptible  de  cassation  ,  53. 

Carrières.  Distances.  —  Renvoi,  218  ,  219.  —  Passage  né- 
cessaire pour  les  exploiter  ,  287. 

Caves,  V.  f^oùtes  ,  Aqueducs  ,  Destination  primitive  ^  etc. 

Cessation  des  servitudes ,  412.  —  Ce  qui  la  distingue  de 
l'extinction ,  ibid.  —  Conséquences  413.  — Dans  quels  cas 
la  prescription  ne  peut  courir,  413. — Cessation  des 
servitudes  accessoires  ,  418.  —  L'obstacle  levé  ,  la  servi- 
tude renaît,  418.  —  Différences  entre  les  servitudes,  419. 

Changement  dans  le  mode  de  la  servitude. — Conséquences, 
335,  386,389,  etc. 

Chaperon.  Ce  que  c'est ,  122. 

Chardon  ou  Chevaux  défrise.  Ce  que  c'est ,  237. 

Chemin.  De  combien  d'espèces,  106  et  suiv.  —  Leur  lar- 
geur, ihid.  Chemin  de  servitude,  280. —  Compétence, 
107.  —  Quelles  servitudes  on   peut  leur  imposer.  V. 
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Biens.  -^  Fo88ë8  ne  sont  pas  compris  dans  leur  largenr. 
V.  Fossés.  109. 

Chemins  (réparations  et  ëtablissemens  dç).  Les  proprié- 
.  ta  ires  riverains  sont  soumis  à  cet  égard  à  plusieurs  obli- 
gations^ 105.  —11   leuC' est  dd  indemnité,   ibidi    pr 
qui?  106. 

Chemin  de  halage.  Ce  que  c'est  sur  les  riTÎères  naTÎga- 
blés  ,  96.  -r  Qui  doii  le  fournir?  97.  —  Largeur ,  ihid. 
—  Modifications  ,  98.  —  Précautions  pour  l'alignement. 
ibid,  -*  Le  chemin  n'est  dû  qu'à  titre  de  serritudc. 
Conséquences,  99.— On  peut  fiiLer  de  nouveaux  chemiLs 
de  halage,.' 101  j  à  quelles  conditions?  indemnité,  lOL 
Du  Chemin  de  halage  sur  les  rrviëres  flottables,  10:  : 
sa  largeur  /par  qui  U  est  dû?  h  quelles  conditions?  109. 
103^  compétence  pour  les  difficnltés  nées  k  Poccasica 
de  cette  servitude,  103  et  saiy. 

Cheminées.  Ne  peuvent  être  adossées  au  mur  mîtorfn 
qu'avec  certaines  précautions,  310^*— Doivent  étreas»^i 
élevées  pour  ne  pas  incommoder  les  voisins  par  la 
fumée,  211. 

Chose  commune.  Différences  essentielles  qu'il  y  a  enm 
les  choses  communes  et  les  biens  grevés  de  servitudes . 
458  et  suiv.  Différences  surtout  dans  le  cas  de  vente ,  470 

Citerne.  On  peut  en  faire  chez  soi,  71  j  à  quelles  conér 
tions?210. 

Claire-'voie.  Se  séparer  des  voisins  par  une  claire-Toie,  cr 
n'est  pas  se  donner  une  vue  prohibée  par  la  loi. 

Clause.  Interprétation.  V.  Titres.  V.  Résolution. 

Clôture  forcée.  Ce  que  c'est?  168. — Son  principe,  s^ 
conséquences.  —  Extension.  —  Constitue  un  droit  inr- 
prescriptible,  *-  un  droit  auquel  ou  ne  peut  renoncer, 
169,  170,  171.  Objet  de  la  clôture,  sa  hauteur.  —  IV 
ges,  17t.  Conventions  sur  la  hauteur;  —  leurs  €x^t*^ 
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tères  ,  17Î.  -^  Fondomens.  —  Quand  la  clôture  est  elle, 
forcée?  173.  —  Difficulté»,  174.  —  Constructions  de 
œur^  —  matériaux,  —  facilités,  usages,  175.  —  Ter- 
rains de  hauteur  inégale.  Contributions  aux  frais  ordi- 
naires.—  Contre-mur,  ITëw  —  Moyens  de  l*éviter. — 
Peut-on  se  dispenser,  par  l'abandon  ,  de  contribuer  ù  la 
clôture?  179. — ^^La  clôture  est-elle  de  plein  droit  présu- 
mée mitoyenne,  117,  118. 
Clôture  volontaire.  Chacun  est  libre  de  clorre  son  champ , 
92.  —  Exceptions,  93.  —  Conséquence  de  l'exercice  de 
cette  faculté  par  rapport  au  dioit  de  parcours  et  de 
celui  de  vaine  pâture ,  93  ^  voir  ces  deux  mots. 
Clôture  partielle.  Conséquences,  94.  Quand  est-on  censé 

clos?  94. 
Co'héritiers.  V.  Divisibilité. 

Commune ,  Communauté  d*habitans.  Quand  et  comment 
les  habitans  peuvent  agir  utsinguli  pour  l'exercice  d'une 
servitude  d'utilité  communale,  66,  '^0.  V.  Biens  commu- 
naux. 
Communauté  de  biens.  V.  Indisnsion ,  Chose  commune. 
Confusion,  Eteint  les  servitudes j  quand  elle  s'opère?  381. 
Développeraens,  382  et  suiv.  Ses  effets  sont  définitifs, 
382.  Confusion  par  addition  d'hérédité  ^  rétrocession,  383. 
Constructions»  Précaulions   réclamées  dans  l'inlérôt  des 
Yoisins.  —  Règles   générales,  204  et  suiv.  V.  les  mots: 
Puits  j   Fosses  d*aisance.    Cheminées,   À  très ,  Forges, 
Fourneaux  y  Etables  y  Sel,  Soude,  Matières  corrosives, 
Voûtes  de  Caves,  Fumier,  Tujaux,  Canaux  souterrains, 
Fossé,    Briqueterie ,     Citerne,    Carrière,    Mamières , 
Tourbières.  —  B envoi ,  219.  —  Conséquences  du  défaut 
de  précautions,  219.  —  Quid,  du  cas  où  les  ou:vrages 
s'appliquent  à  un  uiur  dont  on  est  propriétaire?  220. 
Contradiction.  — •  Actes  contradictoires^    fout  courir   la 
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prescription  des  servitudes  discontinues,  65^  389» 
Contre^muf  V.  Constructions  * 
Continuité  (la)  n'est  pas  de  l'essence  des  servitudes  ^  50, 

62,64. 
Continues  et  discontinues  (servitudes).  Ce  que  c'est?  45. 

V.  Destination  du  Père  de  Famille  y  Prescription,  Pos^ 

session  y  Action  possessoire ,  Contradiction» 
Contre-cœur.  Ce  que  c'est?  210.     . 
Co-partageans.  V.  Divisibilité. 
Corbeaux.  —  Corbeaux  renversés*  Ce  que  c'est?  123. 

D. 

Débiteur  grevé  peut-^il  établir  une  servitude  sur  ses  biens? 
292.  *  ' 

Déclaration {àéÎ9i\xi  de)  d'une  servitudCé  Conséquences,  39. 

Délimitation  (action  en)  diffère  de  l'action  en  bornage, 
87  et  suiv.  V.  Bornage. 

Destination  du  Père  de  famille,  309.. —  Quelle»  sont  les 
conditions  sans  lesquelles  il  n'y  a  pas  lieu  h  une  pareille 
destination,  309. — Il  faut  deux  héritages,  310.  yoir 
toutefois  320.  —  11  faut  qu'ils  aient  appartenu  au  même 
propriétaire  ;  comment  ce  fattseprouve-t-il?  310  à  314. 
—  Présomption  de  volonté,  d'où  résulte-t-cUe ?  314.  — 
Conciliation  des  art.  692  et  694,  pag.  315  a  324.  — 
Exception  au  caractère  de  perpétuité,  V.  ce  mot.  Il  faut 
un  signe  apparent.  —  Interprétation,  325.  Destination 
du  père  de  famille  n'a  pas  lieu  au  mépris  des  titrée, 3^!^. 
328.  V.  Arbres  et  Servitudes  conventionnelles.  V.  Dispo- 
sition y  Aliénation  y  etc.,  -etc. 

Destination  primitive.  Règle  d'interprétation,  380. — Prise 
comme  obstacle  à  l'établissement  d'une  servitude,  338, 
339,343,345. 
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Disposition,  V.  Aliénation.  Divisibilité. 

Distraction  (demaude  en).  La  vente  d'une  servitude  ne 

peut  7  donner  lieu ,  38. 
Divisible.    V.    Indivisibilité.  Indivision. — L'exercice  des 

servitudes  peut  se  diviser  \  quand  et  comment?  374, 378. 
Doutes.  Sont  rc^solus  en  faveur  de  la  liberté  des  héritages^  | 

pag.  13  k  13  de  Tlntrod.  et  305  de  l'Ouvrage.  i 

Droit  naturel.  Les  servitudes  lui  sont-elles  contraires? 

pag.  7  de  llutrod. 

E. 

I 
Eaux  courantes  (les)  qui  coulent* du  fond  supérieur  grè-  1 

vent  le  fond  inférieur  ;  —  à  quelles  conditions?  56  à  58. 

—  Il  en  est  autrement  des  eaux  provenant  d'un  égout ,  i 

d'un  puits  y  d'un  réservoir ,  58  ;  et  pou{  celles  prove»  j 

nant  d'un  événement  de  force  majeure ,  59.  —  Obliga-  I 

tion  do  fond  inférieur,  59.  — Ya-t-il  servitude  récipro-  i 

que,  61.  — ^  Droits  accessofres,  63. 

Eaux  (^efk)  qui  bordent  un  héritage ,  70;  comment  on 
doit  en  user  ?  73 ,  73.  —  Règles  de  compétence ,  74  &  76. 
y .  Domaine  public  ,  Séparation. 

Eaux  pluviales  [Its)  k  qui  appartiennent-elles?  71^  73. 
V.  Eaux. 

Eaux  de  Source.  Servitude  nécessaire ,  60.  V.  Source. 

Eboulemens  de  terrain.  Servitude  naturelle ,  75.  Aggrava- 
tion y  76. 

Egouts  ,  353.  V.  Aqueduc. 

Kjoiif<ie5  roi/5.  Servitude  naturelle  I  son  caractère ,  353. 
La  largeur  qu'il  doit  avoir  ^  354.  —  Précautions  lorsqu'il 
déverse  les  eaux  auprès  d'un  mur  on  sur  une  voûte  ap- 
partenant au  voisin ,  354  k  35Ô«  —  Avertissement  pour 
conserver  l'égont  des  toits ,  355  à  358.  -^  Ne  fait  pas  obs- 
tacle à  l'achat  de  la  mitoyenneté. 

Esouts  des  toits.  Servitudes  conventionnelles;  trois  espèces. 

32 
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•^  Leur  Caractère,  la  manière  de  les  établir,  359  et 353. 

Escalier  commun,  V.  Chose  commune* 

Etables.  Prëcautious  pour  pouvoir  le»  adosser  au  mnr  a&i- 
tojen  ,  Stl. 

Etablissement  (  mode  d^)  des  servitudes  ^  909.  V.  Servitudes* 

Etablissemens  insalubres,  111,  991. 

Evénemens  de  force  majeure.  Exception  àla  servi  Iode  des 
eaux  ,59.  —  Empêchent  les  effets  du  non^-usage  ,  389.-— 
Motivent  une  aggravation  de  servitude,  379. 

Eviers,  A  quelle  condition  peut'-on  en  placer  chef  soi ,  914* 
915,  953.  —  Eviers  communs >  pag.  470.  Eviers  faits  sur 
une  rue,  354. 

Exercice  des  servitudes.  V.  Cessation j  Extinction ,  Inier» 
prétation,  Usage, 

Exhaussement  d* un  mur  mitoyen  ou  non,  peut  être  fait 
par  le  c<^propriétaîre  de  ce  mur.  A  quelles  conditions? 
135,  136.  —  Indemnité  pour  la  surcharge;  comiuent  se 
fixe«t-elle7  1^5  h  137. Un  pareil  exhauss»ement  peut  avoir 
lieu  sans  nécessité;  mais  non  pas  par  malice  ,  137,  138. 
Celui  qui  a  faitfairel'eihaussenientest  maiire  de  la  par- 
tie exhaussée.  —  Conséquences,  138. 

Expertise,  Est  le  sçul  moyen  d'éclairer  des  discussions  re- 
posant sur  Tétat  des  lieux  et  les  indemnités,  /i.  4M.  V. 

.  Bornage,  Mur  mitojren  ,  Passage ^  etc.  Les  juges  peavent 
ne  pas  s'y  soumettre,  mais  s'ils  ne  le  font  pas,  ils  doi- 
vent ,  h  peine  de  cassation  ,  énoncer  les  motiis  pour  les- 
quels ils  adoptent  un  avis  contraire,  967.  -^  Toutes  les 
luis  que  les  fiais  d'une  expertibc  sont  k  la  charge  d'une 
partie  et  qu'il  peut  les  éviter  par  un  acte  d'offre  ,  il  t  a 
lieu  de  l'en  décharger  ,  pag,  99  de  l'Introdac.  V.  Bor* 
fu^ge^  Mur  mitoyen ,  Indemnité, 

Experts.  La  manière  dont  ils  doivent  se  conduire  ,  148. 
V.  Expertise, 
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Expropriation  forcée.  Gimprcnd  le§  serTÎtades  quoique  non 
déclarées^  411.  V.  Adjudicataires, 

Ejptinction  des  Servitudes  y  381.  V.  Abandon,  Conjusiàn^ 
Non-usage  y  Perte,  Rachat,  Remise  volontaire,  JRéso^ 
lution.  -*  L'extinction  par  une  cause  quelconque  doit 
être  prouvée  par  celui  qui  l'allègue ,  404  ^  Jil  en  est 
autrement  de  l'extinction  par  le  non-^usage,  399.  — 
Restriction  y  400. 

Extraction  de  sable  >  de  la  craie  ^  de  la  marne ,  constitue 
quelquefois  une  servitude  légale ,  106 >  quelquefois  aussi 
tine  servitude  conventionnelle ,  359. 

F. 

ÎFauhourg.  Ce  que  c'est?  173.  V.  Clôture  forcée. 
Fenêtres,  230,  Î31.  V.  Jours. 

Fer  maillé.  Ce  qtie  c'est?  230.  V.  JoUrs  de  souffrances. 
Fermier.  Ne  peut  acquérir  une  servitude  ,  291.  —  Né  peut 

exercer  l'action  posse^re,  432. -^Ne  peut  intenter 

l'action  en  bornage ,  78. 
Filets.  Ce  que  c'est?  123. 
Fins  de  non  recevoir.  Sont  difficilement  admises  en  matière 

de  servitudes,  n.  10  de  l'introd.  Voir  toutefois  p.  406. 
Fontaine.  Servitude  tiatul*elle ,  67.  —  Servitude  conven^^ 

tiounelle ,  357, -^  Son  Caractère,  ibid.  V.  Puisage. — 

Jusqu'à  quelle  heure  peut-on  puiser  de  Peau  à  la  fon*> 

taine  du  voisin  ?  372. 
Force  majeure.  V.  Evénemens  de,  etc. 
Forges.  Précautions  pour  en  adosser  aux  muirs  qtii  ne  nous 

appartiennent  pas  en  entier,  212. 
Fossés  dépendent  des  routes,  109.  —  Leur  largeur,  ibid. 

A  quelle  distance  des  fossés  peut-on  planter  ou  bâtir? 

ibid.  V.  Chemins. 
Fossés  de  propriété  privée,  153,;  leur  dilCérente  destina- 
tion ;  difficultés  ;  154.  -—Leur  propriété  te  prouve,  1* 
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par  les  titres ^  •—  $«  par  les  bornes,  155;  —  3«  par  les 
présomptions  y  i^iVf.  —  Bejet  de  la  terre  ^  156.  De  la 
prescription  des  fossés;  la  possession  est-elle  possible? 
156  et  suiT.  et  420;  caractères  de  cette  possession  ,  157  ; 
conséquences ,  159.  -^  De  la  mitoyenneté  des  fossés,  des 
charges  de  cette  mitoyenneté  ;  —  de  Tabandon  ;  —  de 
ce  qu'il  doit  contenir ,  159  k  160  ;  -^  dans  qtfels  cas 
l'abandon  n*est  pas  possible ,  ihid;  —  la  vente  de  la 
mitoyenneté  peut-elle  être  forcée?  161  ;  —  conséquen- 
ces ^  162  ;  —  avertissement  y  162.  —  A  quelle,  distance 
de  la  propriété  yoisine  peut-on  établir  ces  fossés?  til5. 
V.  Franc  bord. 

Fosses  d'aisance»  A  quelles  conditions  peut-on  les  adosser 
au  mur  mitoyen  ;  hypothèses,  907  et  SOS.  Jurisprudence 
particulière  pour  Paris,  Î09.  —  Peut-on  les  adosser  4 
son  propre  mur?  220.  V.    Constructions. 

Fouilles  souterraines.  Sont  licites  chez  soi,  même  au  pré- 
judice des  eaux  nécessaires  k  une  commune ,68,^209.  — 

'  Peuvent  être  permises  sur  la  propriété  d'autrui  ;  à  quel- 
les conditions?  106. 

Fourneaux.  V.  Forges. 

Franc  bord.  Sa  largeur,  160,215.  — Usages  anciens^  Md. 
Hypothèses  diverses,  216 ,  217.  V.  Fossés. 

Franchise  des  héritages.  V.  Doutes. 

Fumiers.  Ne  peuvent  être  placés,  sans  certaines  précau- 
tions ,  près  du  mur  mitoyen ,  214 ,  ni  sur  un  plancher 
ou  une  YOiUe  appartenant  h  autrui,  ibid.  -^Quid  j  k 
l'égard  du  mur  qui  nous  appartient?  220. 

H- 

Habitans  d'une  commune.  V.  Actions  communales. 

Haies\  des).  Ce  que  c'est?  103,  203.  —  Leur  o}>jet  ,  162. 
— *  A  qui  elles  sont  censées  appartenir?  ihid,  —  Ce  qui 
caractérise  la  possession  d'un  haie,  163.  — i»  Existe-t-il 
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en  cette  matière  d'autres  présomptions  que  celles  indi- 
quées par  le  Gode?  165  ;  charges  de  la  mitoyenneté,  166; 
quand  peuvent^elles  être,  arrachées  contre  la  Tolontë 
d'un  des  propriétaires  7  ibid.  Quid^  des  arbres  qui  j 
sont  nés?  167. — ^.L'abandon  de  la  mitoyenneté  est-^il 
permis?  que  doit>K>n  abandonner?  167,  168;  peut-on 
forcer  à  Tendre  cette  mitoyenneté  ?  168  ^  —  Explica- 
tion ,  203..  V.  Arbres. 

Haies  vives.  Ce  que  c'est?  193 ,  203.  Y*  Haies. 

Haies  mortes.  Ce  que  c'est«  V.  Haies* 

Harpes.  Ce  que  c'est  ?  123, 

Héritier  apparent.  Peut-il  établir  nne  servitude  snr  les 
biens  de  l'hérédité?  290. 

JE(;7io<A^^tte5«  Une  servitude  ne  peut  en  être  grevée,  38; 
—  Ses  différences  avec  les  servitudes,  39.  —  Peuvent 
être  un  obstacle  à  l'établissement  d'une  servitude.  V. 
Débiteur. 

I. 

Indemnité,  Source  nécessaire  ,  66.  -^Chemins  de  halage  , 
101.  —  Construction  de  chemins  ,  106,  -*  Passage  néces- 
saire ,  265.  —  Autres  passages^  28Ô,  *-  Comment  doit- 

*   elle  être  fixée?  V.  Expertise. 

Indivisibilité.  Est-elle  un  caractère  essentiel  des  servitudes? 
51  et  371,  Règlement,  375  et  suiv. 

Indivision  (servitude  d').  Exîste-t-cllc?  V.  Chose  commune^ 

Inondation  V.  Evénement  de  force  majeure. 

Intention  des  contracians^  354.  V.  Destination  primitive  ^ 
etc.  p.  367,  • 

Interprétation  des  titres,  306,  307,  361  et  suiv.  — Pe  U  ser« 
vitnde  de  four  ,  226  ;  —  d'un  procès-verbal  d'adjudica^ 
tion  ,  324.  V.  Adjudication  et  Intention  y  etc. 

Interruption.  V.  Cessation. 
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J. 
/ours.  Définitions  y  —objet  différent,  221.  —  Trois  sortes 

de  servitudes  de  jour  ,  222.  V.  Jour,  Jour  de  sauf Jrance^ 

VuCj  Prospect.  Caractères  de  ces  trois  servitude  ^  224, 

225.  —  Interprétation  ,  226  et  suiv. 
Jours  de  souffrance.  Ce  que  c*est?  230.  —  A  quelle  hao-^ 

teur  peut-on  en  établir?  231 .  Conséquences,  233.  Quid, 

si  le  mur  est  mitoyen  jusqu'à  une  certaine  hauteur  et 

que  l'exhaussement  nous  appartienne  en  seaL?  234.  V. 

Exhaussement  et  Jours^ 
Jour  (servitude  conventionnelle  de).. Ses  diverses  espèces, 

modes  d'établissemens,  357  et  suiv. 
Jour  (servitudes  de) ,  222,  224,  225 ,  229. — Sur  une  cour 

commune ,  229.  —  Sur  un  mur  qui  nous  appartient,  — » 

Conditions.  V.  Jour  de  souffrance. 
Juges  de  paix.  Avertissemens  à  l'égard  de  la  distinction 

des  arbres,  192;  idem  pour  les  haies,  202^  idem  pour 

les  questions  possessoires  ,  443  ;  idem  poux  l^s  questions 

pétitoires;  pour  la  question  de  savoir  quel  é^ard  ils  doi» 

vent  avoir  au  titre  444,  V.  Possession. 
Justice  (la)  est  le  meilleur  interprète  des  lois  sur  le  bon 

voisinage.  Diverses  règles  fondamentalcç,  9  4e  Tlntrod. 

et  228 ,  371 ,  375 ,  de  l'Ouvrage, 

L. 

Liberté  des  fends.  V.  Doutes^ 

Lucarne.  On  ne  peut  en  pratiquer  au  préjqdice  du  Toisiu^ 
231^  232,  ^36,  V^  Fue  (servitude  de). 

M. 

Mailles.  Ce  que  cVst?  230.  V.  Jours  de  sàujfrance. 
fdamières^   218,   219.  —  Passages    momentanés,  987.  ^ 

Servitude  qui  s^y  ra ppor te j|  359.  •— Interpréta tio«i   de» 

ti(r^9à  ce  sujet,  iT'W. 
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Matériaux.  Sont  employés  suivant  l'usage ,  98  de  l^Introd.  ; 
175  de  l'Oavrage.  V.  Cçnsiructions. 

Matières  corrosives  près  d'un  mur,  213,  MO,  etc.  — Sur 
un  plancher  du  Toisin ,  914. 

Mode  (le)  des  servitudes  peut  se  prescrire ^  s'étendre  et  se 
diminuer;  dans  quels  cas?  335^  394.  —  Le  changement 
dans  le  mode  peut  être  très  préjudiciable  an  proprié* 
taire  de  la  servitude,  366,  393. 

Mur  mitojren.  Ce  que  c'est?  1 16.  —  Principe  de  la  mitoyen- 
neté, 116,  tl7.  —  Conséquences;  application  au  mur  de 
clôture,  118.  — Des  marques  de  la  non-mitoyenneté,-— 
présomptions  qui  s'y  rattachent,  119.  —  Esiste*t*il  dea 
présomptions  à  contran'ol  190.  -^  Existe* t<ril  d^Autres 
signes  de  mitoyenneté  que  ceux  indiqués  par  le  Code? 
Quid  des  marques  anciennes?  193  ,  194.  —  La  vente  de 
la-mitoyenneté  peut  être  forcée  j  à  quelles  conditions? 
194^  195*  —  Peut-on  acheter  la  mitoyenneté  dans  Tuni* 
que  but  de  faire  fermer  les  ouvertures  des  voisins?  196. 
V.  f^ueSj  JçurSt  etc.  Celui  qui  a  besoin  du  mur  du  voisin 
peut-il  forcer  celui-ci  &  cé<ier  la  mitoyenneté?  peut-il 
avoir  droit  h  une  cession  partielle?  198.  —  Conséquent 
ces,  199.  —  Et ,  dans  tous  les  cas,  il  doit  une  indemnité 
préalable.  — liypothèses  diverses;  comoient  se  6xe  l'in- 
demnité, 130,  —  Du  droit  gue  donne  la  mitajrenneté  ; 
trois  hypothèses  différentes,  133,  134,  t49,-^Consé« 
qnences  des  entreprises  sur  le  mur  mitoyen ,  ideni  ;  do 
refus  de  consentir,  135,  141.  — >  Des  charges  de  la  mi^ 
toj-ennetéf  143.  —  Réparations,  dommages  communs, 
143,  144;  difficultés  à  raison  de  la  reconstruction  du 
mur ,  144  h  148.  -—  Comment  on  doit  s'assurer  du  con- 
cours de  ses  co-propriétaires,  145.  —  Opération  des 
experts;  —  Avertissement,  148. — Comment,  finît  la 
mitoyenneté?  150  et  151 5  convient  doit  se  faire  l'abau^ 
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don  151 .  Conséquencesy  notamment  h  l*ëgard  do  mur  de 
clôture,  153  et  suW.  —  Obligations  de  celui  k  q«î  est 
fait  l'abandon,  159.  —Gomment  l'abandon  est-il  con- 
staté ?  153  ;  aux  frais  de  qui  ?  ibid;  n'est  pas  un  obsta^- 
cle  au  rachat  de  la  mitoTcnnetë,  mais  les  conditians 
sont  diCférentes,  153.  V.  Egouf  des  (oUs,  dô9. 

N. 

l^avigaiion.  V.  Chemin  de  halage. 

Nécessité  y  loi  générale  qui  rend  licite  ce  qui  ne  le  serait 
pas  sans  elle,  336.  V.  Source,  Passage ,  Tourd^écheUe. 
—  Gomment  se  justîfiert-elle?  67,  267, 284,  336. 

Non^usage.  Mode  d'extinction  des  servitudes. — Ge  mode 
d'extinction  est-il  général;  —  exemples,  385  386.— 
Présomption  importpnte  sur  laquelle  repose  ce  mode 
d'extinction  387.  Conséquences,  388,  On  use  d'une  ser- 
vitude par  les  autres,  ibid;  ou  en  use  par  la  conserva- 
tion des  signes  apparens,  388.  V.  Signes,  etc,  —  Non-^ 
usage  forcé,  389.  V.  Evénement  de  force  majeure. — 
Précautions,  391.  Garactère  du  non-usage,  392.  —  Ser-i 
Titude  limitée  ,  392.  —  Mode  de  la  servitude,  393.  Com- 
bien d^années  faut-il  pour  justifier  le  non-usage,  397, 
Quidoit  prouver  le  non^usage7V.  Extinction^  etc.  Effets 
du  non-:usage,  400.  Renonciation  k  ses  effets,  ibid, 

0, 

Origine  des  Servitudes^  17  de  l'Introd.  ;  id,  des  usages,  n« 
Ouvrages.  A  la  charge  de  qui?  447  et  suiv.  -r-  Le  proprîë-t 
taire  du  fond  servant  les  doit  quelquefois.,  44 7«  --  Dans 
tous  les  cas  il  est  soumis  k  certaines  incommodités,  449. 
V.  Abandon  et  447.  —  Celui  qui  a  fait  les  ouvrages  peut 
les  détruire  ,  61*  —  Ils  font  courir  la  prescription,  56  , 
.  .60 ,  64.  -r-  Sur  quels  fonds  doivent^iis  être  faits  pour  cet 
otj^et?  65^  pour  le^  servitudes  naturelles,  et  p.  359  pour 
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les  servitudes  oonTentionnelles.  —  Quels  sont  ceax  qu'on 
peut  faire  cbez  le  voisin?  368|  370, 
Ouvertures.  V.  Jours^ 

p. 

Pacage  (servitude  de).  Son  caractère.-p->Le  mode  dMta« 
blissenient ,  359.  V.  Bestiaux ,  357. 

Parcours^  Ce  que  c'est?  93. 

Partage^  Gonimeqt  se  partage  l'usage  des  servitudes ,  374, 
V.  Jndii'isibiliféf 

Passage  nécessaire  an  cas  de  destruction  d'un  chemin , 
105  et  386.  —  Pour  cueillir  des  fruits  tombés  ches  le 
voisin  ,  S86.  —  Au  cas  d'inondation ,  286.  —  Pour  l'eir 
ploitation  des  niines  et  d'une  carrière  et  antres  cas  de. 
nécessité ,  987.  —  Pour  le  service  de  la  navigation.  V« 
Chemin  de  halage. 

Passage  pour  l'exploitation  d'un  champ  enclavé.  —  Son 
caractère  ,  ses  conditions ,  961  et  969.  —  En  quels  cas 
il  peut  être  r^clamé^  963^  965  et  suiv.  i— Quel  est  le 
)uge  de  la  nécessité 7964.  —  Indemnité  préalable,  9G5* 

.  — Prestations  annuelles ,  979.  vQuiHxe  l'indemnité* 
—  Moyens  d'éviter  l'expertise ,  965,  —  Qui  doit  le  pas-t 
sage,  966.  Exceptions,  966.  967,  — Devoirs  des  juges, 
ihid;  autres  exceptions,  968.  —  Extinction  du  passage ^^ 
970.  —  Qui  doit  le  supporter?  977,  —  Interprétation 
conciliatrice,  970.  — Conséquences ,  971.  —  Quid^  si  le 
passage  cesse  d'être  nécessaire?  971,  —  Faut-il  rendre 
l'indemnité,  979.  —  Prescription,  974.  —  Doit  être 
accueillie  difficilement ,  976.  —  Présumé  restreint,  354. 
Largeur  du  passage ,  980)  k  quelle  heure  peut^on  l'exer^ 
cer ,  355.,  356. 

Passage  (servitude  conventionnelle).  Son  caractère  ^^mode 
d'établissement ,  interprétation  du  titre ,  largeur  ,  354 
et  355. 
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Passages.  La  règle  est  quSls  sont  de  pore  tolérance  et  qa'îl 

faut  un  titre  pour  pouv.oir  les  esiereer,  240  et  suit.  V. 

cî'Hiessos  les  exceptions. 
Perpétuité .  Tient*elle  h  l'essence  deft  servitudes ,  ou  seule* 

ment  à  leur  nature.  —  DifFërences,  48 ,  49.  -«-  Clarao 

tère  particulier  pour  les  établir  par  destînalion  du  père 

de  lamiiley  S25« 
Perle  de  l'un  des  deux  héritages ,  éteint  la  servitude,  40). 

V,  Extinction. 
Pierres,  Droit  d*en  prendre  sur  l'hérîtage  Toisin  ,  357« 
Places  de  guerre.  On  ne  peut  bâtir  autour,  IH. 
Plancher   V*   Poutre. 
Porte,  On  peut  en  établir  une  pour  intercepter  un  passage. 

—  A  quelles  conditions?  355. 
Possession.  N*a  pas  le  même  caractère  en  fiiit  de  servit  odes 

qu^en  matière  ordinaire  ,  Introd^ ,  u.  9  et  pag.   439  de 

l'Ouvrage.  V.  Bornage,  Fossés.  Quelles  sont  les  serrî- 

tudes  qui  ne  sont  passmceptibles  d'une  possession  utile? 

496- et  suiy.  ->-  Règles  qui  expliquent  et  modifient ,  ii. 

Espèceë  particulières,  436  et  suiv,  Y .  Jlctes  conlradie* 

toires* 
Possessoire.  V,  Posse'ssion., 
Poutres»  Servitude  qui  tend  k  placer  une  poutre  daTis  le 

mur  voisin ,  349.  Comment  s'établit  cette  servitude  ?  349. 
Précautions  pour  construire  près  de  la  propriété  voisine. 

y.  Constructions.  Conséquences  du  défaut  de  prëcaotion, 

919. 
Prescription.  Servitude  naturelle,  56,   66,  64.  — Actes 

contradictoires  qui  lui  servent  de  base;  65.  —  Servi* 

tudes  légales.  V.  Jours  ,  yue  y  E goûts  des  toits  ,  Fossés^ 

Baies.  *-*  Servitudes  conventionnelles.  V.  ce  Moi., 
Prescription  (établiBsofnent  des  servitudes  par).  Elle  a  lies 

pour  les  servitudes  continues  et  apparentes  et  mm  pour 
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les  antres )  —  pourquoi?  3!29.— Motifs  de  cette  pre« 
scription ,  ibtd.  Sa  nature  particulière ,  330.  —  Des  pre* 
scriptioDS  antérieures  au  Code,  333.  —  Moyens  de  les 
conserver. —  Acte  récognitif,  333,  334  et  445.  Les  com- 
munes peuvent  en  certains  cas  prescrire  les  servitudes 
discontinues,  335.  V.  Mode. 

Prescription  de  10  A  SO  ans  n'a  pas  lieu  en  matière  de  ser^ 
vitudes,  330,  397. 

Présomptions  de  mitoyenneté.  Voj.Mur^  Fossé,  Haies  ^ 
etc.. —  Elles  sont  admises  en  matière  de  servitudes^ 
308^  mais  on  n'en  admet  pas  à  contrario  ^  120.  —  Ou 
n*en  admet  pas  d'autreb,  Itô.  Çuid ,  de  celles  antë'* 
rieures  au  Code?  1^.  —  Précautions ,  ibid  et  445. 

Preuve.  Gomment  se  prouvent  les  servitudes.  V.  Titre, 
Destination  du  père  de  famille.  Prescription  ,  Présomp^ 
tion,  Preuve  testimoniale,  etc. ,  etc.,  Etablissemens  de 
servitude:. 

Preuve  testimoniale.  Elle  est  admise  en  matière  de  servi- 
tudes ,  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  308. 

Propriété  (droit  de).  On  ne  peut -le  perdre  que  pour  cause 
d'utilité  publique  et  moyenriant  indemnité,  161.  V.  Mur 
mitoyen.  —  Conséquence  de  ce  droit  pour  les  planta-i 
tion8,187.  V.  Constructions  y  cic. 

Prospect  (servitude  de)  Î22,  W4  ,  Î26,  ^  N'est  pas  pre^ 
scriptible,  248.  —  Exception  lorsqu'il  y  a  eu  quelque 

.   acte  contradictoire.  V.  Contradiction. 

Puisage  (servitude  de).  Son  caractère,  366.  — Mode  d'é- 
tablissement ,  356.  V.  Fontaine ,  Source ,  etc.  —  A  queU 
les  heures  peut-on  en  user?  355. 

puits.  Chacun  peut  en  faire  chez  soi  ,71.  —  Mais  qu'elles 
sont  les  conditions  pour  les  placer  près  des  fosses  d'bi** 
saoce^dn  puits  ou  du  mur  voisin?  205,  — On  peut  en 
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fiiire  un^  même  an  préjudice  de  la  source  Toisme^  907. 
V,  Fouilles  souterrainefil 

R. 

Rachat.  En  quel  cas  une  serTitude  peut  elle  être  rache- 
tée? 402,  403.  V,  ExUnciim* 

Récognitif  (acte).  V.  uécte  récognitif,  Action ,  Prescription, 

Rejet  de  ta  terre*  Ce  que  c'est?  V.  Fossé. 

Remise  volontaire.  Eteint  la  servitude ,  405.  -^  Dans  queU 
cas  elle  peut  se  Aiire  ?  Comment  se  fiiit<^lle  ?  405.  La  prê< 
$ume-t-on  gratuite?  Combien  dure  l'action  eu   indem* 

.   nité?  406,  407.  V.  Fin  de  nm-reeevoir^ 

Renonciation  à  une  prescription  acquise  ^  400  y  401  « 

Réservoir,  71, 

Résolution  du  droit  de  celui  qui  a  établi  la  servitude 
opère  rextlnciion  de  celle-ci,  407.  — Explication  de  U 
maxime  resoluto  jure  dantis  resolvitur  jus  accipieniis^ 
408  et  suiv. 

Rivières  flottables.  Ce  que  c*est?  97. 

Rivières  navigables.  Ce  que  c'est  ?  97, 

Routes  royales.  -^  Routes  départementales.  V.  Cheminsm 

Rues  publiques.  Quelles  sont  les  servitudes  qui  peuvent  s'j 
établir,  339  et  suiv.  V.  Destination  primitive. 

Ruisseaux^  Sont  compris  dans  les  contenances ,  83, 

S, 

Sabk  (extraction  de)  106  ei  359. 

Saillie.  On  ne  peut  en  avoir  d-aucune  espèce  sur  le  fond 

voisin,  235,  ni  sur  les  places  publiques^  sur  les  roes, 

341  ;  mais  on  peut  acheter  la  servituVle  de  saillie,  349. 

Quel  est  1^  caractère  de  cette  servitude?  comment  peut- 

elle  8'établir?  ibid. 
Sels.  V-i,  Matières  corrosives* 
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Séparation    (la)  de  deux  fonds  nVmpâcbé  pas  qu'il  ne 
puissent  être  en  rapport  de  servitudes.  V.  Continuité, 

Serment  j  même  d'ofBce>  peut  en  certains  cas  suffire  pour 
l'établissement  d'une  servitude^  308* 

Servitudes  (des).  Définition ,  37.  —  Gi^èi  une  charge  réelle. 
—  De  là  plusieurs  oonséquenceSéV./^/5(ractio/i>  Hj-pothè^ 
ques.  Sommation ,  Surenchère. —  Il  faut  qu'il  existe  deux 
héritages,  40  ;  explications ,  ibid;  n'oblige  pas  &  faire  ^ 
41  et  447.  V.  Servitude  personnelle  et  Ouvrages.  Elle  s'at* 
tache  aux  immeubles  y  42  ;  conséquence:  doit  avoir  pour 
objet  l'utilité  ou  l'agrément  d'un  fond,  43;  il  n'est  pas  de 
servitude  sans  intérêt  ^  ibid;  point  de  servitude  sur  sou 
propre  fond,  ibid,  — Exception- pour  le  cas  de  la  des- 
tination du  père  de  famille.  Y.  ce  mot,  — Servitudes 
sont-elles  odieuses  y  contraires  au  droit  naturel  ?  Intro- 
duction, pag.  7  et  44  de  l'Ouvrage.— -Les  servitudes 
sont  continues  et  discontinues,  45.  \»ces  mots.  —  ^Ues 
sont  apparentes  ou  non  apparentes,  45.  V.  ces  mots,  — * 
Sont-elles  perpétuelles?  48.  V.  Perpétuité.  —  Faut-il  que 
les  deux  fonds  soient  contigus?  V.  Contiguilé  y  60. -^ 
Les  servitudes  sont-elles  indivisibles  ?  ^A.  y .  Indivisibilité, 
•«-  Un  jugement  qui  méconnaîtrait  le  caractère  des  ser- 
vitudes serait  susceptible  de  cassation  ,  53. 

Servitudes  conventionnelles ,  287.  Qui  peut  les  établir  ?  288  ; 
de  l'usufruitier,  de  celui  qui  n'a  qu'une  nue  propriété, 
289  ,  290  ;  il  faut  avoir  un  droit  réel ,  une  propriété  non 
résoluble,  290;  de  l'héritier  apparent,  ibid;  du  fermier, 
291  ;  des  mineurs,  des  interdits,  des  femmes  mariées 
292.  —  Peut-K>n  établir  des  servitudes  sur  un  bien  gi-evé? 
292.  Quels  sont  les  divers  modes  d'établissement  des  ser- 
vitudes? 299.  V.  Titres ,  Destination  du  père  de  famille , 
Aliénation,  Prescription  y  Aveu,  Preuve  testimoniale. 
Présomption  y  Serment,  etc.,  etc.  Quels  sont  les  biens 
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qui  J^éùreni^ètre  grèves  de  servitudes?  V.  BteHs. — 
Combien  y  a-i4l  de  servitudes  conveotionnèlles  ?  345, 
360.  —  De  çp  qoî  se  rapporte  à  la  manière  d'établir 
chacune  d*elles,  ibid  y  et  Î99i 

Servitudes  légales.  Ce  que  c'est?  94.  •-*  ËlplicAtion  &or  leur 
dënomination?  95. --- Elle»  sont  d'utilité  publique  et 
communale  ou  seulement  dUntérôt  privé  i  9ô ,  96.  — 
Servitudes  d'utilité  publique.  V.  Arbtes  ^  Jlignemens, 
Chemins ,  Clieminsde halage ,  Etablissemens insalubirs. 
Places  de  guerre,  —  Servitudes  légales  dans  rintcrèt 
privé,  43.  Règles  importantes >  114  et  115-  V.  Arbres^ 
Clôture  forcée  ^  Constructions  ^  Fossés,  Jours ^  Hases , 
Egouts  des  toits ,  Passage  nécessaire ,  FUes  f  etc. ,  etc. 
Peuvent  être  modifiés  par  titre,  95. 

Servitude  naturelle,  b\.V.  Eaux  Courantes,  Eaux  plu- 
viales y  Eaux  de  source,  Eboulemens  de  terrain,  Bor^ 
nage,    Clôture  volontaire. 

Servitudes  personnelles.  H  n'en  existe  plus,  41  ,  344.— 
Conséquences ,  41  * 

Servitudes  réciproques.  V.  Source  et  Ouvrages. 

Signes  apparens  joints  à  la  continuité  font  courir  la  pre- 
scription ,  329.  —  Suffisent  seuU  quelquefois,  318  cl 
guîv.  —  Empêchent  toujours  l'ettinction  de  la  servitude 
pour  tion'*usage  f  280. 

Somniaiion  à  un  tiers  acquéreui*  de  servitude ,  39. 

Soudes.  V.  Matières  corrosives. 

Soupirail  de  cave,  peut-on  en  avoir  sur  le  fond  Voisin? 
231 ,  239. 

Source,  On  peut,  user  k  volonté  de  celles  nées  dans  son 
héritage  ,  63.  Ce  droit  peut  être  modifié  par  titrer  63: 
par  destination  du  père  de  famille ,  64  j  par  prescription, 
64;  par  la  nécessité,  66.  —  En  quels  cas  produit  ser- 
vilude  réciproque,  65.  V.  FouiUes  souterraines. 
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StilHcide  (trois  espèces  de  servitudes  conventionnées  .de) 
ft  3ôâ  ;  la  manière  de  les  établir  ,  ibid  V.  Egouts  des  toits. 

s.  .     Surenchère^  Ne  peut  avoir  lieu  dans  une  tente  de  servi* 
tude.  38. 

T. 

p:        Terrasse f.  On  ne  peut  en  avoir  Sur  la  propriété  du  tolsin? 
i  236. 

k        Titre.  Mode  d'établissement  des  servitudes  }  quel  doit  être 
la  nature  du  litre?  titre  muet,  titre  perdu ^  800,  301  > 
a  défaut  de  titre  Ceiit  supposer  la  franchise  du  fond  ,  305. 

[  —  Interprétation  des  titres ,  300  ,  306  ,  307.  -^  Le  titre 

c  peut  modifier  les  servitudes  légales ,  95. 

.î         l^itre  incertain  ou  douteux  ,  305., 

Titre  récognitif.  V.  jéçte  récognitif. 
l        Tour  d'échelle.  Ce  que  c'est?  En  quoi  il  dilFéraît  du  Tour 
^  de  l'échelle  ,  981 ,  282.  --11  constitue  une  servitude  né- 

cessaire, ihid.  —  Il  n'est  pas  la  conséquence  de  l'égout 
^  des  toits  ,  283.  Caractère  de  cette  servitude  ,  conséquen-* 

ces  ,  284  et  suiv.  -*-  Largeur  ,  285.  V.  Egouts  des  toits. 
Tourbières,  218,  219. 
,         Transcription  (  la  )  d'une  vente  de  servitude  est  inutile ,  38. 

Treillis  en  fer.  V.  Jours  de  souffrance. 
^         Tuyaux.  Ne  peuvent  être  appliqués  à  un  mur  mitojen 
sans  certaines  précautions  ^  214.  Quid,  à  son  propre 
mur?  220. 

u. 

l/5age5.  Leur  origine  y  leurs  caractères ,  leur  peu  d'auto- 
rite  en  général ,  22  de  Tlntrod.  —  La  manière  de  les 
prouver,  ibid  et  29.  V.  Construction ,  Arbres ^  Clôture ^ 
Matériaux ,  etc. 

Usage  (des  servitudes).  11  est  réglé  par  le  titre ,  301.  V.  au 
mot  Titre^  —Comment  il  s'interprète  ;  il  est  réglé  queU 
quefois  par  la  possession.  V.  Mode*  ^^1^%^%  le  doute  ^ 
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il  faut  recouru*  à  des  règles  que  l*on  trouve,  ainsi  que 
leurs   contéqûcDces^   8G9^  304,  368>  371 ,  373,  374, 
'380. 

Usine.  Odeur  insalubre  contraire  k  la  destination  des 
et  des  places  publiques  >  341.  V.  Biens  communaux 


Vaine  pâture  *  Ce  que  c'est  ?  03*  V.  Ctôtuiis  voloniaùe. 

Verre  armant.  V*  Jours  de  souffrance*, 

Villes.  Ce  que  c'est?  173*  V.  Clôture Jbrcée. 

Voies  défait  n*ont  pas  lieu  en  France ,  196  et  197. 

Voûtes  dé  ca\^es .  Ne  peuvent  être  appuyées  au  mur  niitojen 
sans  certaines  précautions ,  213.  V*  Matières  corrasives, 

j^ue  (servitude  légale  de},  932,  224,925;  incoBTénieiis 
des  vues ,  motife  de  la  servitude,  235 1  défense  d'avoir 
des  vues  «  bakons ,  terrasses ,  etc. ,  etc. ,  sur  l'héritage 
voisin ,  235  h  236.  -^  Distances  ,  236  ;  manière  de  les 
calculer,  287. -^Hypothèses,  237  à  240.  —  Arertisse^ 
ment  utile,  210.  —  Quelquefois  il  y  a  lieu  à  ol>server 
deux  distances,  240.  »  Comment  se  calcule  la  distance 
lorsque  les  vues  donnent  sur  un  héritage  voisin,  24t. 

—  Exceptions;  il  y  en  a  quatre ,  241  à  244.  —  Modi^ 
Bcations  aux  principes  ordinaires,  244;  conventions, 
ibid.  —  Prescription  ,  245*  —  Hypothèses  diverses ,  — 
effets  de  la  prescription  ,  —  achat  de  la  mitoyenneté , 

—  ouvertures ,  215  à  253. 

Vue  (  servitude  conventionnelle  de) ,  351  et  sniv.  —  Mode 

d'établissement ,  ihid^V*  Servitude  conventionnelle. 
Vues  droites  y  237.  V,  Vue  (servitude  légale  de  ). 
Vues  obliques ,  237.  V.  Vue  (servitude  légale  de  ). 


Imp.  de  CaosoHKS,  Place  Royale^  18 ,  à  Houtauban. 
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